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Ouvrage  clans  lequel  on  a  taché  de 
i^éutTir  la  théorie  à  la  praticjue  ^ 

Par  Mj  C.  B.  M.  Toüllier,  doyen  de  la 
Faculté  de  droit  de  Rennes,  docteur  aggrégé 
aux  anciennes  Facultés  de  la  même  ville*  et 
bâtonnier  de  Tordre  des  avocats. 


TOME  SEPTIÈME. 


A  RENNES, 

CHEZ  COUSIN*  DANELLE,  I M  PRIMEUR-LIBRAIRE. 
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PRÉFACE. 


J’acquitte  ma  parole,  en  publiant 
le  second  et  dernier  volume  du 
traité  des  obligatipns.  L’abondance 
des  matières  ne  m’a  pas  permis  d’y 
réunir  celui  de  la  preuve,  qui,  par 

4 

la  nature  de  ses  principes,  autant 
que  par  son  étendue  ,  forme  un 
traité  entièrement  distinct  et  sé¬ 
paré  de  celui  des  obligations',  traité 
extrêmement  important  (i),  que 

(i)  Entre  autres  traités  sur  cette  matière,  il  en  existe 
deux  célèbres,  l’un  eu  quatre,  Fautre  en  deux  toI.  in  foK, 
composés  par  Mascardus  et  Menochius,  dont  les  noms 
sont  aujourd’hui  presque  oubliés  au  barreau.  Cependant, 
Leibnitz,  le  grand  Leibnitz j  ce  génie  si  profond  et  si 
vaste,  estimait  ces  deux  traités  a  un  tel  point,  qu’il  se 
proposait  d’en  faire  un  abrégé,  qu’il  mettait  au  nombre 
des  ouvrages  qui  manquent  à  la  jurisprudence.  D  b  si  de- 
BATA  ad  perjiciendam  jurisprudentiam,  Yoy*  son  traité 
intitulé  Methodus  discendœ  docendœaue  Jurisnru- 

dentiœ^ 
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j’espère  donner  dans  le  volume 
suivant. 

Celui-ci  ne  contient  donc  que  les 
règles  sur  l’extinction  des  obliga¬ 
tions,  et  les  questions  qui  naissent 
à  cette  occasion.  Je  désire  que  le 
public  l’accueille  avec  la  même  in¬ 
dulgence  que  le  précédent. 

J’ai  redoublé  d’elïbrts  pour  mé¬ 
riter  son  approbation,  et  pour  vain¬ 
cre  les  difficultés  que  j’ai  rencon¬ 
trées.  Je  me  suis  vu  forcé  quelque¬ 
fois  de  combattre  des  autorités  bien 

» 

imposantes ,  et  même  des  arrêts  de 
la  Cour  de  cassation,  qui  m’ont 
paru  s’écarter  des  vrais  principes. 
J’ai  pensé  que  les  devoirs  de  ma 
place  m’en  imposaient  rigoureuse¬ 
ment  l’obligation.  Chargés  d’ensei¬ 
gner  les  pures  maximes  du  droit, 
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les  Professeurs  sont  les  sentinelles 
que  la  loi  a  posées  pour  signaler 

les  erreurs  qui  menaceraient  de 
s’introduire  dans  la  jurisprudence. 
Les  plus  dangereuses  sont  celles 
qui  peuvent  échapper  aux  minis¬ 
tres  de  la  loi  :  elles  sont  d’une  na¬ 
ture  contagieuse ,  et  toujours  mal¬ 
aisées  à  déraciner ,  quand  elles  ne 

sont  pas  combattues  à  leur  nais- 

1» 

sance  j  car ,  lorsqu’une  Cour  sou- 
veraine  a  une  fois  adopté  une  opi¬ 
nion  ,  même  erronée ,  elle  l’aban¬ 
donne  bien  difficilement;  les  cours 
subordonnées  et  les  tribunaux  in¬ 
férieurs  ont  la  faiblesse  de  la  suivre 

pour  règle  de  leurs  jugemens,  dans 

% 

la  crainte  de  la  censure ,  et  les 
avocats  même,  ces  intrépides  dé¬ 
fenseurs  de  la  justice  et  de  la  vé- 
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rité,  n’osent  plus  combattre  une 
erreur  trop  accréditée ,  dans  la 
crainte  louable  de  compromettre 
la  fortune  de  leurs  cliens. 

r 

Ainsi  s’introduisent  peu  à  peu 
(des  usages  auxquels  le  tems  donne 
une  force  telle  qu’ils  finissent  par 
subvenir  la  loi(i),  et  par  subju¬ 
guer  le  législateur  lui-même.  Com¬ 
bien  de  points  vicieux  dans  notre 
législation  n’ont  pas  dautre  ori¬ 
gine  :  C’est  donc  à  sa  naissance 

qu’il  faut  signaler  et  combattre 

* 

l’erreur.  La  victoire  est  alors  plus 
facile  ^  et  nous  avons  vu  plusieurs 
fois  la  Cour  de  cassation ,  avertie 
des  Inexactitudes  qui  s’étaient  glis¬ 
sées  dans  ses  arrêts ,  s’honorer  elle- 

(i)  Voyez  les  loîsSa  ,5  i  >  35  cl  38j  ff  chlegtbus^  i,  3; 
Duiiod;  Traité  des  prescriptions,  pari,  i,  cli.  i3j  d’Agues¬ 
seau,  lettre  du  29  octobre  1736. 
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même ,  en  donnant  le  glorieux 
exemple  de  réformer  sa  première 
jurisprudence. 

J’ai  donc  cru  devoir,  non  pas 
opposer  mes  opinions  aux  arrêts 

V  ^ 

que  je  combats ,  mais  exposer  mes 
raisons  modes  temen  t,  avec  défiance 
de  moi-même ,  et  néanmoins  avèc 
le  courage  qufinspire  le  sentiment 
du  devoir .  Mes  motifs  et  mes  in¬ 
tentions  me  feront  trouver  grâce 
auprès  de  ceux  qui  pourraient  être 
tentés  de  me  taxer  de  témérité. 

Je  n.’ai  pu  achever  encore  les 
changemens  que  j’ai  annoncés  aux 
préliminaires  du  premier  volume 
de  cet  ouvrage.  J’ai  dicté  lès  plus 
essentiels  à  mes  élèves,  au  com- 
mencemen  tde  cet  te  année  académi¬ 
que,  en  leur  expliquant  le  principe 
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sacré  de  la  légitimité,  et  les  dispo¬ 
sitions  de  la  Charte  constitution¬ 
nelle.  Mais  je  ne  puis  terminer  ce 
travail  ni  le  publier,  avant  que  le 

Roi  ait  définitivement  proposé ,  et 

+  ' 

que  les  Chambres  aient  adopté  les 
lois  organiques  de  la  Charte ,  et  les 
révisions  annoncées. 
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AU  PRÉSENT  VOLUME. 


Page  567,  à  îa  fin  du  n.®  273,  ligne  7,  ajoutez  : 

•  9 

«  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  7  décembre 

■  “  « 

i8i4,  en  ofire  un  troisième  exemple  dans  Fes-^ 
.  pèce  suivante  ; 

« 

Par  acte  notarié  du  1 4  février  1810,  le  Blond 
s’était  reconnu  débiteur  de  Bizet  d’une  somme 
de  8,000  fr. ,  pour  sûreté  de  laquelle  il  lui  con¬ 
féra  une  hypothèque,  que  Bizet  fit  inscrire  au 
bureau  de  la  conservation.  Depuis  l’inscription , 
celui-ci  accepta  pour  sa  créance  dix  billets  de 
700  fr.  chaque, payables  à  différentes  époques, 
et  s’obligea  de  rendre  son  premier  titre  à  le 
Blond,  dont  l’épouse  souscrivit  les  billets,  et 
s’obligea  solidairement.  A  l’échéance  du  qua¬ 
trième  billet,  le  Blond  refusa  de  payer  jusqu’à 
la  radiation  de  l’inscription. 

Bizet  contesta  qu’il  y  eût  novation,  et  pré¬ 
tendit  qu’il  ne  devait  être  tenu  à  la  radiation 
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et  à  la  restitution  du  premier  titre,  qu’aprcs  le 
paiement  entier  de  tous  les  billets.  Mais  la  Cour 
de  Paris  rejetta  sa  prétention ,  «  attendu  que 
)>  Bizet,  en  acceptant,  sans  aucune  réserve,  à 
ï)  la  place  de  Tobligalion  notariée,  du  i4  fé- 
yi  vrier  1810,  des  billets  souscrits  solidairement 
»  par  le  Blond  et  sa  femme ,  a  opéré  une  véri; 
»  table  novation,  qui  a  totalement  éteint  l’obli- 
»  galion  notariée  du  1 4  février  1810,  et  Tins- 
»  cription  prise  en  vertu  d’icelle  )>.  L’arret  est 

rapporté  par  Sirey,  an  1816,  2/  part.,  p.  91* 
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CORRECTION. 


Dans  le  6.*  vol. ,  p,  i5 ,  à  la  note.,  en  parlant 
de  la  disposition  qui  veut,  sous  peine  de  nul¬ 
lité,  qu^on  réfère  dans  Tacte  synallagmatique 
sous  seings  privés  qu’il  a  été  fait  double  ^  etc.,* 
j’ai  dit  qu’on  ne  pourrait  pas  déférer  le  serment 
sur  la  réalité  d’une  vente  sous  seings  privés, 
si  l’acte  ne  contenait  pas  la  relation  qu’il  a  été 
fait  double.  Et  p.  466 ,  j’ai  dit  au  contraire  qu’un 
pareil  acte  de  vente  produit  une  obligation  na¬ 
turelle  ,  sur  laquelle  on  pourrait  déférer  le  ser¬ 
ment. 

Un  estimable  et  savant  confrère,  qui  ne  veut 
pas  qu’on  le  nomme ,  a  eu  la  bonté  de  m’avertir 
amicalement  de  cette  contradiction.  Je  le  prie 
d’en  recevoir  le  témoignagne  public  de  ma  re¬ 
connaissance  ,  et  je  profite  de  cette  occasion 
pour  inviter  mes  confrères  à  vouloir  bien 
m’avertir  des  erreurs  qui  me  sont  échappées. 
C’est  le  moyen  de  perfectionner  mon  ouvrage, 

et  de  le  rendre  digne  de  l’accueil  qu’ils  ont  bien 

■ 

voulu  lui  faire. 


\ 
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XV}  COR  IlECTION. 

Au  reste ,  c’est  la  dernière  opinion  que  j’avoue 

-  I 

seule.  Je  ne  doute  nullement  qu’on  puisse  dé- 

fe 

férer  le  serment  sur  la  réalité  d’une  vente  con- 
■ 

venue ,  quoique  l’acte  qui  en  a  été  passé  sous 

♦  ' 

seings  privés  ne  réfère  point  qu’il  a  été  fait 
double.  Dans  la  note,  p.  je  n’étais  occupé 

»  î 

t  ■  J 

que  de  la  faussé,  et  nouvelle  doctrine  du  double 

i  ' 

écrit,  sur  laquelle  j’aurai  occasion  de  revenir, 
et  de  m’étendre  dans  le  volume  suivant,  en 
expliquant  Fart.  i525. 
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2  Liv.  IIL  Tit.  III.  Des  Conirats^  etc. 

3.  Renvoi  de  plusieurs  de  ces  manières  à  des  titres  par¬ 

ticuliers, 

4,  Ordre  que  V auteur  sidvra  en,  exjiliguant  les  manières 

éteindre  les  obli stations, 

O 


\ 

#■ 

« 

1 .  Apr£s  avoir  expliqué  comment  se  forment 
les  obligations  conventionnelles  ,  ce  qui  est 
nécessaire  pour  qu’elles  soient  valides ,  quelles 
choses  peuvent  en  être  l’objet,  quels  sont  leurs 
effets,  leurs  diiférentes  espèces  et  leurs  modi¬ 
fications,  il  est  naturel  de  passer  à  la  manière 
dont  elles  s’éteignent  ou  s’anéantissent.  On 
pouvait  peut-être  renvoyer  cette  matière  après 
le  titre  des  engagemens ,  qui  se  forment  sans 
convention ,  auxquels  sont  communes  plusieurs 
manières  d’éteindre  les  obligations;  mais  d’au¬ 
tres  étant  particulières  à  l’extinction  des  obli¬ 
gations  conventionnelles,  il  a  paru  plus  conve¬ 
nable  d’en  traiter  dans  ce  chapitre,  et  même 
avant  celui  qui  traite  de  la  preuve,  parce  que 
les  moyens  de  prouver  l’existence  des  obliga¬ 
tions  et  leur  extinction  sont  les  mêmes. 

2,  Les  manières  d’éteindre  ou  d’anéantir  les 
engagemens,  en  tout  ou  partie,-  sont  en  assez 
grand  nombre.  On  peut  les  réduire  aux  suivantes: 

1.®  Le  consentement  mutuel  des  parties  , 
sous  lequel  on  peut  comprendre  la  remise  de 
la  dette,  les  transactions,  et  même  les  novations 
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et  les  délégations  J  qui  ne  peuvent  s’opérer  que 
par  le  consentement  mutuel, 

2.“  Quelquefois  la  volonté  d’une  seule  des 
parties  J  lorsque,  par  exemple,  la  convention 
porte  qu’il  sera  libre  à  l’une  d’elles  ou  à  toutes 
les  deux  de  rompre  le  contrat  à  volonté ,  on 
lorsque  cela  résulte  de  la  nature  du  contrat, 
comme  la  société,  le  mandat,  et  tous  les  contrats 
qui  participent  de  sa  nature  j  la  cession  volon¬ 
taire  ou  l’abandonnement,  et,  en  certains  cas, 
le  cautionnement; 

5.”  L’accomplissement  ou  l’exécution  de 
l’obligation  qu’on  appelle sous  lequel 
on  peut  comprendre  la  cession  de  biens,  l’aban¬ 
don  par  hypothèque ,  le  déguerpissement  et  la 
compensation  ; 

4. °  La  substitution  d’un  second  engagement 
au  premier;  en  sorte  que  le  second  seul  sub¬ 
siste,  et  que  le  premier  soit  anéanti,  comme 
dans  le  cas  de  la  novation,  de  la  délégation, 
qui ,  quoiqu’elles  s’opèrent  par  le  consentement 
mutuel,  ont  des  règles  qui  leur  sont  particu¬ 
lières  ; 

5. “  La  confusion,  qui  se  fait  par  la  réunion, 
dans  la  meme  personne,  des  qualités  de  créan¬ 
cier  et  de  débiteur  ; 

6. ®  La  perte  de  la  chose  due,  ou  sa  détério¬ 
ration,  sans  la  faute  du  débiteur; 

7. ®  Le  jugement  ou  la  décision  arbitrale  qui 
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déclare  rengagement  nul ,  ou  qui  le  rescinde  en 
tout  ou  en  partie.  Le  Code  en  traite  dans  la 
sect.  7  ,  de  V action  en  nullité  ou  en  rescision  des 
conventions  (i)j 

8. ”  La  prestation  du  serment  déféré  au  dé¬ 
biteur  ; 

9. *’  Le  tems  fixé  par  la  convention  ou  par  la 

loi  (  2o32  5  5  ) ,  et  Févènement  de  la  con¬ 

dition  résolutoire  ; 

10. °  La  mort  du  créancier  ou  du  débiteur; 

11. °  Enfin  la  loi,  qui  peut  en  certains  cas 
anéantir  les  obligations  mêmeconventionnelles, 
les  modifier  ou  en  suspendre  rexéculion. 

5.  Le  Code  civil  ne  traite  point ,  en  ce  cha¬ 
pitre,  toutes  les  manières  d’éteindre  ou  d’anéan- 

w 

tir  les  obligations.  II  y  en  a  qu’il  renvoie  à  des 
titres  particuliers,  telles  que  les  transactions 
et  la  prescription,  qui  ont  le  double  effet  de 
faire  acquérir  ou  perdre  la  propriété,  de  con¬ 
firmer,  ou  d’éteindre  et  d’anéantir  les  engage- 

mens  ;  d’autres  qu’il  ne  fait  qu’indiquer  ailleurs, 
commelcconsentementmutueljdans  l’art.  1 154; 
d’autres  enfin  qu’il  passe  sous  silence. 

‘  (1)  L’art,  1354  porte  que  les  obligations  s’éteigoeui.......  par  îê, 

nullité  ou  la  rescision.......  C*cst  une  faute  de  rédaction,  La  nuîlilé 

d*UD  contrat  fait  qu'il  n’existe  point  d’obligation  |  il  n’y  en  a  que 
l’apparencp,  et  celte  a|>[ïarence  s’éteint  pat  le  jugement  qui  déclaré 
le  contrat  nul.  Le  projet  du  Code  présenté  par  la  commission  por¬ 
tait  par  la  demande  en  nullité.  Ce  n’est  point  la  demande,  c’est 
le  jugement  qui  anéantit  l’apparence  de  roblîgaUon ,  en  prononçai 
a  nullité  O  u  la  rescision. 
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4.  Nous  suivrons ,  en  expliquant  les  manières 
d’éteindre  ou  d’anéantir  les  obligations,  l’ordre 
des  sections  du  Code,  en  ajoutant  à  chacune 
d’elles  les  autres  manières  analogues,  ou  qui 
dérivent  du  même  principe  que  celui  qu’elles 
ont  pour  objet.  Par  exemple,  dans  la  sect.  7, 
qui  traite  de  la  remise  de  la  dette,  nous  par¬ 
lerons  du  consentement  mutuel ,  considéré 
comme  manière  d’éteindre  les  obligations  ;  et 
nous  expliquerons,  dans  des  sections  addition¬ 
nelles,  les  manières  qui  n’ont  point  d’analogie 
avec  celles  dont  parle  le  Code ,  ou  qui  dérivent 
’autrç;^  principes* 

SECTION  I." 


Du  Paiement. 


SOMMAIRE, 

5.  P  éfinilion  f  nature  et  effet  du  paieraent* 

6.  Si  le  paiement  est  une  aliénation  ;  examen  de  la  doc¬ 

trine  de  Pothier  sur  ce  point. 

7.  Validité  du  paiement  fait  par  le  mineur  ou  par  la 

femme  non  autorisée ,  d*une  dette  légitime. 

8.  Ce  qui  a  été  payé  par  erreur  est  sujet  à  répétition* 

9.  Le  paiement  peut  être  fait  même  par  un  tiers  nou 

intéressé  ,  agissant  dans  le  nom  du  dehitetir. 

^  O 

30.  Même  a  Vinsu  et  contre  le  f^ré  du  déhileuvt 


I 
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1 1 .  Le  créancier  ne  peut  j  sans  motifs^  refuser  le paienient 

offert  par  un  tiers ,  pourvu  en  résulte  un  avan~ 

tage  pour  le  débiteur. 

12,  Quand  le  tiers  qui  paie  à  Vinsu  du  débiteur  ricut 
répéter  ce  qu^il  a  payé, 

ï  3,  Quand  V obligation  de  faire  peut  être  acquittée  par 


un  tiers, 

ï4,  qui  le  paiement  doit  être  fait. 

i5-  JLi  paiement  fait  à  tm  homme,  mort  civilement, 

iC,  Du  paiement  ]  ^dit  à  un  accusé  avant  le  Jugement, 
ij.  Du  paiement  fait  à  Vim  des  héritiers  du  créancier. 
i8.  Du  paiement  j  fait  au  mandataire  du  créancier  ^  H 
quand  cesse  le  pouvoir  du  mandataire. 


ig.  Du  paiement  fait  sur  un  faux  mandat. 


20.  Il  est  pas  nécessaire  que  le  mandat  soit  spécial  ÿ  il 
peut  même  être  tacite  j  par  exemple ,  V huissier  chargé 
de  saisir. 

21.  Le  procureur  ad  lites  ria  pas  droit  de  recevoir. 

22.  iVï  la  pet'sonne  chez  qui  le  créancier  a  élu  domicile. 

23.  Le  pouvoir  de  vendre  renferme~tAl  celui  de  recevoir 
le  prix  ? 

24.  De  la  personne  indiquée  solutionis  causa.  Plusieurs 
questioiis. 

25.  Différence  entre  celui  qui  est  adjccLii.^  solulioiiis  causa, 

et  celui  qui  est  chargé  de  payer. 


26.  Du  paiement  fait  à  celui  qui  est  en  possession  de  la 
créance. 

27.  Et  au  possesseur  de  la  succession  ou  héritier  apparent, 

28.  J^alidité  des  jtigem^ns  rendus  contre  ou  pour  le  pro~ 
i  priétaire  putatif  ou  apparent. 

20.  Et  des  transactions  passées  avec  lui. 

3o,  Et  de  tous  actes  d^ administration. 

Si,  Il  en  est  autrement  des  actes  d' aliénation  y  de  cons~ 

J" 

titution  d* hypothèque  f  etc.  Exameii  et  réfutation  des 


r. 
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pvincipBs  adoptés  par  un  avrët  do  la  Cour-  de  cassation  > 
du  3  août  fSfS. 

52.  Le  débiteur  ne  peut  payer  au  préjudice  des  droits 
d^un  tiers  légalement  connus  par  une  saisie-arrêt  ou 
par  une  opposition  de  la  part  des  créanciers'  de  son 
créancier* 

35.  Ni  au  préjudice  d^une  saisie  faite  par  ses  propres 
ci'éanciers, 

34.  Quand mêmeils^ agirait  dUin  corps  certain  vendu  avant 

la  saisie  ;  et  pourquoi* 

35.  Différence  importante  enire  la  vente  d'un  meuble  et 
d'un  immeuhle  ;  explication  de  l'art,  nûf. 

36.  La  tradition  est  nécessaire  f  à  l'égard  des  tiers  j  pour 

transférer  la  propriété  des  meubles  ^  parce  qu'en  fait 
de  meuhles  ,  la  possession  vaut  titre  ;  explication  de 
l'art*  ib83* 

3j.  Secùs  des  immeubles ,  à  l'égard  desquels  titre  vaut 
tradition. 

58.  Lxceptioîis  au  principe  qu£  le  déplacement  des  meubles 
vendus  est  nécessaire  à  l'égard  du  tiers,  Ilemise 
des  clefs  y 

39.  2.°  liemise  des  titres  de  droits  incorporels  ; 

40.  3.“  Si  le  transport  des  meuMes  est  impossible  au  mo¬ 

ment  delà  vente i  exemples  dans  la  vente  des  récoltes, 

41.  Des  meubles  achetês^puis  loués  ou  prêtés  au  vendeur. 

42.  De  la  vente  des  navires*  Le  déplacement  ou  la  fra- 

dition  ne  préjudicie  pas  aux  créanciers  du  proprié'- 
taire  ;  plusieurs  questions  à  ce  sujet* 

43*  Comment  l'héritier  bénéficiaire  peut  payer, 

44.  Des  paiemens  faits  par  un  failli. 

45.  Ou  par  un  homme  en  déconfiture*  Ce  qu'on  entend 
par  ce  mot, 

46.  On  peut  donner  en  paiement  une  chose  au  lieu  d'une 
autre  ,  d'un  consentement  mutuel* 

“S 

hj.  Hors  ce  cas ,  on  ne  peut  être  contraint  de  donner  ou 
de  recevoir  que  la  chose  duc. 


f 
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48.  Ce  principe  applique  même  aux  obligations  défaire. 
Le  débiteur  ne  peut  donner  une  chose  pour  une  autre , 
en  alléguant  qu*il  n*a  pas  la  chose  due, 

50.  A7  en  alléguant  qa^ elle  a  été  estimée  dans  le  contrat 

a  moins  que  V estimation  ait  pour  objet  cle  laisser 
une  option  au  débiteur ,  et  quand  cela  arrive, 

51,  QiLand -le fermier i  qui  né  recueille  pas  les  denrées 
promises  ,  est  obligé  d^en  acheter, 

52,  Le  débiteur  une  quantité  de  certaine  espèce  n^est 

* 

pas  tenu  de  donner  de  la  meilleure,  mais  il  ne  peut 
offrir  de  la  plus  mauvaise, 

53.  Comment  doit  payer  le  debiteur  d^ une  somme  d^ argent 

■ 

34,  Combien  il  peut  donner  en  billon  et  petites  pièces . 

55.  Ce  qiûil  peut  retenir  quand  il  fournit  les  sacs, 

56.  Le  débiteur,  réduit  par  son  fait  à  Vimpuissaîtce  de 
donner  la  chose  due ,  doit  en  payer  la  valeur  ;  à  quel 
tems  faut-'ïl  arrêter  pour  fixer  cette  valeur  ? 

5/,  Dans  ce  cas ,  le  créancier  a  dextx  actions ,  Vune  prin^ 
cipale ,  pour  réclamer  la  valeur  de  la  chose.  Vautre 
secondaire,  pour  obtenir  des  dommages  et  intérêts. 

58.  La  valeur  varie  suivant  les  lieux  et  les  tems  ;  les 
dommages  et  intérêts  suivent  les  pertes  éprouvées  et 
les  profits  dont  a  été  privé  le  créancier. 

5c).  Si  V obligation  est  pure  et  simple  ,  dest  h  V époque  de 
■fia  demande  quil  faut:  arrêter  pour  fixer  la  valeur 
de  la  chose  due. 

60,  Si  elle  est  h  terme ,  d est  à  V époque  de  V échéance, 

A 

61,  Qiiand.  même  la  valeur  aurait  augmenté  depuis  la 
demande ,  ou  depuis  V échéance  du  ternie ,  on  ne  doit 

point  ajouter  la  plus  value,  ou  le  fjuaiUi  plurimi, 
quand  même  le  débiteur  serait  de  mauvaise  foi, 

62,  Dispositions  des  lois  françaises  sur  ce  point,  relatif 

vement  à  la  restitution  des  fruits  suivant  le  prix 
commun  des  mercuriales,  La  dernière  année  est  seule 
payable  en  nature,  • 


é 
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C)3,  Elle  est  payable  suwant  le  prix  commun  des  mercu¬ 
riales  ^  si  le  débiteur  est  dans  V impossibilité  de  la 
payer  en  nature  ;  mais  s  il  était  possible  de  se  pro¬ 
curer  des  f  ruits  moyennant  un  prix ,  le  créancier  doit 
être  autorisé  à  en  acheter  pour  le  compte  du  débiteur* 
Ci.  Co?nme  il  doit  être  autorisé  à  faire  exécuter  le  fait 
promis  aux  dépens  du  débiteur ,  suivant  Ifart*  ii44 , 
applicable  aux  obligations  de  donner  des  dusses  fon- 
gibles  ou  déterminées  seulement ,  quant  à  leur  espèce* 
C5.  Comment  on  fixe  le  j^rix  commun  de  Vannée* 

C5.  Le  débiteur  qui  n* a  ni  argent  ni  meubles,  à  vendre , 
ne  peut ,  comme  autrefois  ,  contraindre  le  créancier 
à  recevoir  des  immeubles ,  ou  à  trouver  un  acquéreur* 
C7,  Le  débiteur  ne  peut  forcer  le  créancier  de  recevoir  en 
parties  le  paiement  une  dette  même  divisihle* 

68.  Il  doit  même  payer  les  intérêts  avec  le  capital. 

6' J.  Quand  il  y  a  plusieurs  dettes  exigibles ,  le  débiteur 
peut  les  payer  séparément*  Par  exemple ,  plusieurs 
années  de  loyers ,  de  rentes,  etc* 

’jOt  niais  le  créancier  nest  pas  tenu  de  recevoir  le^s  der-^ 
nières  années  avant  les  précédentes* 

71.  Les  juges  peuvent  quelquefois  ordonner  que  les  paie- 
mens  seront  divisés* 


72.  La  loi  permet  au  cofidéjusseur  poursuivi  jyar  le  créan¬ 

cier,  de  demander  la  division  de  la  dette, pour  ne  payer 
que  sa  portion* 

73.  Mais  lorsqu'il  n^esi  pas  poursuivi ,  il  Tt£  peut  eon-' 
traindre.  le  créancier  à  recevoir  sa  portion  diviséjnent. 

74.  Le  legs  une  partie  des  biens  doit  être  payé  en  nature^ 

l  héritier  ne  peut  en  donner  V estimation* 

75.  Le  débiteur  ne  répond  point  des  jdéiérioratlons  qui 
ne  proviennent  point  de  son  fait* 

76.  Quand  ,  oit, ,  et  aux  dépens  de  qui  doit  êti'e  fait  le 
paiement* 

77*  doit  être  acquittée  Vobligallon  conditionnelle  ; 

du  paiement  fait  avant  V évènement  de  la  condition* 


J 
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78.  Le  paiement  des  obligations  pures  et  simples  peut  être 
exigé  de  suite. 

79*  Dans  les  obligations  à  terme  ^  lorsque  le  dernier  jour 
du  terme  est  écoulé* 

8o«  Le  débiteur  peut  payer  d* avance,  à  moins  que  le  terme 
ne  soit  stipulé  en  faveur  du  créancier;  du  paiement 
à  faire  aux  hospices ,  fabriques ,  etc.,  à  la  note. 

81,  Quand  les  palemens  anticipés  sont  nuis  à  r égard 
des  créanciers  du  créancier  ;  des  paiemens  anticipés 
faits  par  le  sous-locataire  ,  au  préjudice  des  privi-^ 
léges  du  propriétaire  ;  explication  de  U art*  fy53. 

Ce  qu’on  entend  par  paiemens  anticipés. 

83*  Quia ,  si  la  totalité  de  la  maison  était  sous^a {fermée  ? 

84*  Les  paiemens  faits  par  le  sous-locataire  se  prouvent- 
ils  par  serment  et  par  des  quittances  sous  seing  privée 

85*  Le  paiement  doit  être  fait  dans  le  lieu  désigné  par 
la  convention, 

86.  Quid ,  si  le  créajicier  n’a  point  de  domicile  dans  le 

lieu  convenu  ? 

87.  La  simple  indication  d’un  lieu  convenu  pour  les 
paiemens,  ni  emporte  pas  élection  de  domicile,  ni 
prorogation  de  jurisdiction. 

88*  Quid  ,  en  matière  de  com^nerce  ? 

89.  Quid  ,  si  la  convention  portait  que  le  paiement  sera 
fait  en  deux  lieux  différens  I 

90.  S’il  ny  a  point  de  lieu  désigné  ,  le  paiement  d  un 
corps  certain  et  déterminé  doit  être  fait  dans  le  heu 
où  il  était  au  tems  de  l’ ohhsaiion. 

O 

gi.  Quid  ,  si  le  débiteur  l’a  fait  depuis  transporter  ailleurs  ? 

92*  Le  paiement  du  prix  d’une  vente  doit  être  fait  au 
lieu  et  dans  le  teins  où  doit  se  faire  la  délivrance, 
si  ce  prix  est  exigible  et  exigé  dans  ce  moment;  imper¬ 
fection  de  la  rédaction  des  art.  tsAq  et  i65i  ;  ils  ne 
s’ appliquent  ni  au  prix  des  ventes  à  terme,  ni  au  prix 
des  immeubles. 
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f}3.  SHl  n^y  a  point  de  lieu  convenu  pour  le  paiement,  il 
doit  être,  fait  au  Ueiù  du  domicile  du  débiteur;  mais 
il  peut  résulter  de.  la  nature  de  r obligation  et  d.e  ses 
accessoires  f  que  le  paiemen  t  doit  être  fait  ailleurs, 

5)1.  Les  frais  de  paiement,  le  timbre  de  la  quittance,  etc,  , 
sont  aux  frais  dit  déhileitr, 

Quitl ,  si  le  créancier  ne  peut ,  par  ignorance  ,  donner 
quittance  sous  seing  privé  ? 

9 G,  Qui  doit  payer  les  droits  dus  pour  les  boissons  ven¬ 
dues  ? 


5.  La  manière  la  plus  naturelle  d’éteindre 
l’obligation  que  l’on  a  contractée  ,est  sans  con¬ 
tredit  de  remplir  sa  promesse  en  donnant  la 

chose  due,  si  l’obligation  consiste  à  donner,  cti 

■ 

accomplissant  le  fait  promis  ,  si  l’obligation 
consiste  à  faire.  C’est  ce  que,  dans  le  sens  propre 
du  mot,  les  jurisconsultes  appellent  payer ^  et 
ce  que  les  latins  appelaient  plus  énergiquement 
solvere y  se  délier,  délier  le  nœud  ou  le  lien  de 
l’obligation.  Solvere  dicimus  eum  quifecit  quod 
facere promisit,  L,  ifC yjf  de  v,  o,,  So,  i6. 

Mais  dans  l’acception  générale  du  mot,  on 
comprend  toutes  les  manières  d’éteindre  les 
obligations  par  lesquelles  le  créancier  est  sa¬ 
tisfait  ou  doit  fètre,  et  le  débiteur  libéré.  En 
ce  sens,  le  paiement  est  synonyme  de  libéra- 
tion.  Liberatlonis  verbum  eamdern  vltn  liabcl 
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qiiàm  solutionis .  Soliitionls  verho  satisfac- 

tionem  qaoque  oninem  accipiendam  placet,  LL, 
4 y  et  ij6 ^  j}'  de  v,  o . 

Ainsi,  Ton  dît  que  la  consignation,  la  com¬ 
pensation,  la  novation,  la  confusion, elc.,  sont 
des  espèces  de  paiemens,  ou  en  tiennent  lieu. 

L^eflet  propre  du  paienaent  est  d’anéantir  la 
dette.  Il  dégage  non  seulement  la  personne  du 
débiteur  des  liens  de  son  obligation;  mais  il 
dégage  encore  ses  cautions  ou  fidéjusseurs,  et 
les  biens  engagés  ou  hypothéqués  pour  sûreté 
de  la  dette  :  car,  les  obligations  accessoires 
ne  peuvent  plus  subsister,  quand  les  principales 
sont  éteintes  ou  acquittées.  Mais  si  la  dette  n’est 
acquittée  qu’en  partie,  l’obligation  accessoire 

subsiste  pour  le  surplus,  et  sur  la  totalité  des 

* 

biens  engagés  ou  hypothéqués  ;  car ,  l’hypo- 
ihèquc  étant  indivisible,  le  droit  du  créancier 
ne  se  divise  point.  I!  subsiste  tout  entier  sur 
tous  les  immeubles  hypothéqués,  sur  chacun 
et  sur  chaque  portion  de  ces  immeubles. 
Dypotheca  iota  est  in  toto ,  et  iota  in  quâlibet 
parte,  J^,  i.  6,  yC^^p.  8//, 

6.  Pothier,  n.'’*  458  et  suivans,  considère 
comme  le  principal  effet  du  paiement ,  dans 
'  robligalion  de  donner,  la  translation  de  pro¬ 
priété  de  la  chose  due  et  livrée  au  créancier, 
lien  conclut  que,  pour  la  validité  du  paiement, 
il  faut  que  la  personne  qui  paie  soit  capable 
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d’aliéner,  et  de  transférer  ïa  propriété  de  la 
chose  payée3  que  le  paiement  n’est  pas  valable, 
s’il  n’est  pas  fait  propriétaire  de  la  chose 
donnée  en  paiement,  ou  de  son  consentement, 
s’il  est  fait  par  un  mineur,  sans  l’autorité  de 
son  tuteur,  par  une  femme,  sans  l’autorisation 
de  son  mari.  Suivant  cette  doctrine,  empruntée 
du  droit  romain,  le  paiement  était  une  alié¬ 
nation  que  ne  pouvaient  faire  ceux  qui  étaient 
sous  la  puissance  d’autrui.  Pothier  excepte  le 
cas  où  la  dette  consiste  dans  la  restitution 
d’une  chose  dont  le  débiteur  n’avait  que  la 
nue  détention ,  comme  une  chose  prêtée ,  louée, 
déposée.  Il  est  en  effet  bien  évident  que  le  ! 

I 

paiement ,  ou  la  restitution  de  celte  chose ,  j 

n’est  point  une  aliénation.  j 

Mais  appliquée  au  cas  même  où  le  débiteur  i 

s’étail  obligé  de  donner  une  chose  dont  il  avait  \ 

la  propriété,  ïa  doctrine  que  le  paiement  est  ^ 

une  aliénation  était  une  pure  subtilité,  une  ■ 

conséquence  ou  une  application  trop  subtile 

I 

du  principe  que  ïa  propriété  n’est  point  trans¬ 
férée  par  les  conventions,  mais  par  la  seule  ;■ 

tradition  de  la  chose  promise.  Les  pupilles  > 

n’étant  point  capables  d’aliéner,  ne  pouvaient  ' 

payer,  disait-on,  parce  qu’ils  ne  tranféraient  [i 

pas  la  propriété  de  ce  qu’ils  payaient,  quia  li 

kl  quod  solpiini  non  fit  accipientis.  §  3,  Inst» 

quibus  al,  licei  velnon^  s,  B.  La  chose  qu’ils 


I 
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avaient  livrée  en  paiement  continuait  de  leur 
appartenir,  et  Doneau  (i),  sur  la  loi  jÿ,  J  j, 
j}' de  reh,  cred.,  î2,i,  en  tire  Fabsurde,  mais 


naturelle  conséquence  que ,  si  cette  chose 
périssait  par  cas  fortuit  entre  les  mains  du 
créancier^  elle  périssait  pour  le  compte  du 
pupille,  qui  n’était  pas  libéré,  res  périt  domino. 
Il  n’était  libéré  que  dans  le  cas  où  le  créancier 


avait  consommé  la  chose  payée. 

L’absurdité  d’une  conséquence  démontre 
l’absurdité  de  principe.  ]N’est-il  pas  d’une  ab¬ 


surdité  frappante,  par  exemple ,  qu’un  mineur 
qui,  pour  se  libérer,  m’aura  livré  un  cheval 


que  son  père  avait  promis  de  me  donner,  en 
vertu  d’un  échange,  soit  néanmoins,  si  le  cheval 
périt  par  cas  fortuit,  tenu  d’en  payer  la  valeur, 
uniquement  par  la  raison  que  le  paiement  étant 
une  aliénation,  la  propriété  du  cheval  a  con¬ 


tinué  de  résider  sur  sa  tête? 

Le  sage  Domat  n’avait  point  rappelé,  dans 
ses  lois  civiles  (2)  cette  doctrine  du  droit 


(i)  Voyez  Vîniiiiis,  sur  le  §  5,  Inst,  finibus  al.  lîcet,  I.  aS,  et 
la  lot  58  ,  §  5  ,  ff  de  solut ,  46,  5  ,  qui  favorise  l’opinion  de  Doneau. 

Aboyez  Pothier,  n.®  5o4  ;  Delviacourt,  t.  a,  édit,  ,  p.  5i.(S. 

(a)  Lâv.  4  )  th.  I  ,  scct.  5 ,  gui  peut  faire  un  paiement.  Celte 
dectrlue  ti’a  point  aussi  été  rappelée  dans  le  Code  prussien.  Au 
coriiraire,  on  trouve,  à  la  section  du  paieuient  ,  n.®  4^  *  H’*® 
«  ri  □habilité  à  recevoir  valablemeni  un  paiement ,  n’entraîne  pas 
celle  d’effectuer  soî-in4nie  des  palemeivs  d’une  manière  valable  », 
l'ï,o4‘  ■  «  Bien  plus  J  tout  paicraenl  fait  par  une  personne  inhithiîe 
est  valable  à  son  avantage,  tu  tant  qu'elle  libérée  par  là 
d’une  ohligalfon  ». 


CiiAP.  V.  De  r extinction  des  Obîlg.  i  5 

romain,  sans  doute  parce  qu’il  ne  jugeait  pas 
qu’elle  convint  à  nos  usages  ni  aux  maximes 
plus  simples  du  droit  français.  En  ellet,  si  le 
pupille  a  payé  une  chose  légitimement  due  et 
exigible,  quelle  action  le  tuteur  pourrait -il 
avoir  pour  répéter  cette  chose  et  la  retirer 
I  des  mains  du  créancier,  puisque  c’est  au  con¬ 
traire  ce  créancier  qui  aurait  une  action  pour 
se  faire  livrer  celte  chose ,  si  elle  ne  lui  avait 
*  pas  encore  été  remise?  Il  nous  semble  évi¬ 
dent  (i)  que  cette  doctrine  du  droit  romain  est 
absolument  contraire  aux  principes  du  Code, 
qui  porte,  art.  711,  que  la  propriété  des  biens 
s’acquiert  et  se  transmet  par  Vejjet  des  obliga¬ 
tions  ^  ii58,  que  l’obligation  de  livrer 

la  chose  est  parfaite ,  par  le  seul  consentement 

des  parties  contractantes  j  qu’elle  rend  le  créan- 

■ 

cier propriétaire  et  met  la  chose  à  ses  risques . , 

encore  que  la  tradition  n’en  ait  point  été  faite. 

On  ne  peut  donc  plus  dire ,  sous  l’empire  du 
Code ,  que  le  paiement  est  une  aliénation  ,  que 
c’est  le  paiement  ou  la  tradition  qui  transfère 
au  créancier  la  propriété  de  la  chose  due, 
puisqu’il  en  était  propriétaire  avant  la  tradition, 
et  dès  le  moment  où  l’obligation  convention¬ 
nelle  a  été  parfaite;  puisque,  dès  ce  moment, 

(1)  ïî  nous  semble ,  car  aucun  des  coiûineiitaicurs  du  Code 
M^iyant  remarqué  ceue  contradiction,  pas  même  M.  MaJleviiîe, 
qui  a  concouru  à  la  rédaction ,  Je  dois  me  délier  de  moi -môme. 
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le  débiteur  a  été  dépouillé  de  la  propriété.  C^est 
donc  avec  une  extrême  surprise  qu*aprés  avoir 
lu,  dans  l’art.  ii58,  que  le  créancier  est  pro¬ 
priétaire  açant  la  tradition^  et  dès  le  mo¬ 
ment  où  l’obligation  est  parfaite  par  le  seul 
consentement  des  deux  parties,  on  trouve,  dans 
l’art,  1238,  qu’il  faut  être  propriétaire  pour 
payer  valablement.  Nous  pensons  que  c’est  à 
la  précipitation  avec  laquelle  le  projet  de  Code 
fut  rédigé,  qu’il  faut  attribuer  cette  disposition , 
qui  nous  paraît  dans  une  contradiction  frap¬ 
pante  avec  l’esprit  du  Code  et  avec  ses  autres 
dispositions.  Dans  l’impossibilité  d’accorder  la 
doctrine  subtile  du  droit  romain  avec  l’esprit 
des  dispositions  duCode,  de  concilier  l’art.  1258 
avec  les  art.  711,  ii38,  qSS,  i585,  suivant 
,  lesquels  la  propriété  de  la  chose  promise  est 
transférée  par  le  seul  effet  du  consentement  et 
avant  la  tradition,  nous  pensons  qu’il  faut  dire, 
et  tenir  pour  maxime  dans  les  principes  du 

Code ,  que  le  paiement  n’est  point  une  aliéna- 

« 

lion ,  qu’il  n’est  pas  nécessaire  a  la  validité  du 
paiement  que  le  débiteur  soit  propriétaire  de 
la  chose,  sauf  au  créancier  ,  en  cas  qu’il  soit 

b 

évincé  par  un  précédent  propriétaire,  le  re¬ 
cours  qu’il  peut  exercer  contre  le  débiteur,  dont 
la  libération  s’est  évanouie,  ou  même,  s’il  vient 
à  découvrir  que  la  chose  qu’il  a  reçue  en  paie¬ 
ment  n’appartenait  pas  au  débiteur  qui  s’était 
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obligé  de  la  donner,  à  odVir  de  la  rendre  en 
demandant  un  autre  paiement. L.  géyjfde  solut,^ 
4 6' y  3;  Pothier )  n3  402. 

7.  Nous  pensons  encore  que,  nonobstant 
l’art.  1258,  il  résulte  des  autres  dispositions 
citées  et  de  l’esprit  du  Code,  qu’il  n’est  pas 
nécessaire  d’élre  capable  d’aliéner  pour  payer 
valablement  une  dette  légitime  et  exigible.  Par 
exemple,  si  une  femme  non  autorisée  payait 
une  somme  légîtimemeui  due  par  son  mari , 
ou  livrait  une  chose  par  lui  vendue,  le  paie¬ 
ment  ou  la  tradition  serait  valide,  pourvu  qu’il 
ne  fût  pas  fait  avant  le  terme  convenu.  Le 
mari  ne  serait  pas  admis  à  répéter  la  somme 
ou  la  chose  contre  le  créancier,  quand  meme 
celui-ci  ne  l’aurait  pas  encore  consommée  :  car 
si  le  mari  demandait  la  répétition  de  la  chose 
comme  indûment  payée,  le  créancier  se  défen¬ 
drait  par  exception  ou  par  reconvention ,  en  de¬ 
mandant  a  la  retenir  comme  légitimement  due. 

H  faut  en  dire  autant  d’une  dette  légitime  et 
exigible  payée  par  un  mineur  sans  i’aiUorité 
de  son  tuteur. 

S’il  s’agissait  d’une  dette  légitime  de  la  suc¬ 
cession  de  son  père,  nécessairement  acceptée 
sous  bénéfice  d’inventaire  (46 1),  il  faudrait  dis¬ 
tinguer.  S’il  n’y  avait  point  de  créanciers  oppo- 
sanSjle paiement  serait  valide./^,  tom,  4 366, 
p,  36()  et  3yo, 
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S’ii  y  avait  des  créanciers  opposans,  le  paie¬ 
ment  ne  serait  pas  valide ,  dans  le  cas  où  il 
nuirait  a  quelques-uns  des  créanciers.  C’est  une 
règle  commune  à  tous  les  débiteurs,  - 

8.  Tout  paiement  suppose  une  dette  :  ce  qui 
a  été  payé  sans  être  dû ,  est  donc  sujet  a  répé¬ 
tition  (ij  (  1255  ).  C’est  ce  qu’on  appelle,  en 
droit  romain, indebltL  Celui  qui  reçoit 
par  erreur  ou  sciemment  ce  qui  ne  lui  est  pas 
dû,  s’oblige  à  le  restituer (1576).  Cette  obliga¬ 
tion  forme  ce  qu’on  appelle  un  quasi^contrat, 
dont  nous  parlerons  au  titre  des  engagemens 
qui  se  forment  sans  convention,  chapitre  des 
quasi-contrats  j  c’est  le  siège  de  la  matière. 

9.  Ce  n’est  pas  seulement  par  le  débiteur 
qu’une  obligation  peut  être  acquittée ,  elle  peut 
l’être  par  toute  personne  qui  y  est  intéressée, 
telle  qu’un  coobligé  ou  une  caution. 

L’obligation  peut  même  être  acquittée  par 
un  tiers  qui  n’y  est  point  intéressé,  pourvu 
que  ce  tiers  agisse  au  nom  et  en  l’acquit  du 
débiteur  ,  on  que  s^il  agit  dans  son  nom  propre, 
il  ne  soit  pas  subrogé  aux  droits  du  créancier  (2) 

(1206)  J- car,  en  ce  dernier  cas,  l’obligation  ne 
serait  point  acquittée ,  elle  resterait  entière;  le 
droit  serait  seulement  transporté  à  un  nouveau 

(1)  Soit  que  le  paiement  ait  eu  lieu  par  erreur  de  faîi  ou  par 
erreur  de  droit.  V^oyei  notre  tom.  5,  n.®  7$, 

(2)  yo)  Ci  Piîh  iucourt ,  lom.  a ,  p.  5^9 ,  noie  3. 
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créancier  substitué  à  Pancien,  Ce  ne  serait  pas 
un  paiement,  mais  un  transportée  l’obligation. 
Sur  quoi  voyez  les  art.  1689  et  suivans. 

10,  Le  paiement  peut  être  fait  meme  à  l’insti 
et  contre  le  gré  du  débiteur.  Le  jurisconsulte 
Caius  en  donne  la  raison  dans  la  loi  53,  [Y  de 
soîut,  y  46,  5.  C’est  qu’on  peut  à  son  insu,  et 
même  contre  son  gré ,  rendre  meilleure  la  con¬ 
dition  d’une  personne.  Soli^ere  pro  invito  et 
ignorante  cuiqiie  licet  y  cùm  sit  jure  ciplli  constl~ 
tutiim  licercy  etiani  ignorantis  et  inviti  meUorern 
corhditionein  facere.  P^innius  ,  in  p}\  y  Insilt*, 
qaib.  mod.  iolliiur  ohL  y  w.®  ÿ, 

1 1 .  Le  créancier  ne  peit  meme  refuser,  sans 
motifs  légitimes,  le  paiement  qui  lui  est  otfert 
par  un  tiers  au  nom  du  débiteur  j  car  il  ne  lui 
importe  pas  par  qui  la  chose  due  lui  soit  payée, 
pourvu  qu’elle  le  soit  etFectivement.  Ce  tiers 
pourrait  donc  lui  faire  des  offres  avec  somma¬ 
tion  de  recevoir,  cl  sur  son  refus,  procéder  à 
la  consignation,  p^innius y  ubi  suprà, 

La  loi  72,  J  2,  Yi  de  solat,  y  46,  3,  décide  que 
les  offres  faites  par  un  tiers ,  à  l’Insu  et  dans  le 
nom  du  débiteur,  constituent  le  créancier  en 
demeure;  et  f  Ordonnance  de  1670,  tit.  5,  art,  5, 
dont  la  disposition  est  répétée  dans  le  Code  de 
commerce.»  au  titre  du  paiement  par  interven¬ 
tion,  art.  i58  et  suiv.,  veut  qu’en  cas  de  protêt. 
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Jes  letlres  de  change  puissent  être  acquittées 
par  quelque  personne  que  ce  soit. 

De  ces  textes,  Pothier,  464,  tire  cette 
règle,  confonue  à  la  raison,  que  les  offres  faites 
par  quelque  personne  que  ce  soit,  au  nom  du 
débiteur,  sont  valables  et  constituent  le  créan¬ 
cier  en  demeure,  lorsqu’il  en  résulte  un  avan¬ 
tage  pour  le  débiteur,  comme  lorsqu’il  s’agit 
d’arrêter  des  poursuites  ou  le  cours  des  inté¬ 
rêts,  d’éteindre  une  hypothèque,  de  prévenir 
une  commise,  le  rachat  forcé  d’une  rente  cons- 
liluée,  etc. 

Mais  si  le  paiement  offert  ne  procurait  aucun 
avantage  au  débiteur,  s’il  n’avait  d’autre  effet 
que  de  lui  faire  changer  de  créancier,  les  offres 
pourraient  être  refusées;  car,  de  leur  accep¬ 
tation  ,  il  ne  résulterait  qu’un  transport  de 
créance,  et  le  créancier  ne  peut  être  forcé  à 
vendre  la  sienne.  Dumoulin^  tract,  de  u suris ^ 
quest,  45, 

1 2.  Si  le  tiers  qui  fait  les  offres  déclarait  que 
c'est  pour  avantager  le  débiteur ,  et  sans  répé¬ 
tition  vers  lui,  le  créancier  ne  pourrait  refuser. 
Mais,  sans  cette  déclaration,  celui  qui  paie  la 
dette  à  l’insu  du  débiteur  a  contre  lui  l’action 
ncf^otiorum  gestorum  ,  pourvu  que  la  dette  soit 
légitime,  exigible  et  non  contestée(i  576).  L,  43, 
ÿ'de  negot  gest,  y  3 ,  5,  Au  contraire,  le  tiers 
qui  aurait  payé  malgré  le  débiteur  et  contre  sa 
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défense ,  n’aurait  aucune  action  pour  répéter  ce 
qu'il  aurait  payé  (1);  parce  que  l’obligation  qui 
résulte  du  quasi- contrat  est  fondée  sur  le 
consentement  tacite  ou  présumé  du  débiteur. 
D’ailleurs,  celui  qui  paie  contre  le  gré  et  la 
défense  du  débiteur  est  censé  vouloir  le  gra¬ 
tifier. 

i3.  Ce  n’est  pas  seulement  l’obligation  de 
donner  qui  peut  être  acquittée  par  un  tiers  ; 
l’obligation  de  faire  peut  également  l’être,  et 
même  contre  le  gré  du  créancier,  lorsqu’il  n’a 
pas  intérêt  qu’elle  soit  remplie  par  le  débiteur 
lui- même  (1237),  Tels  sont  les  faits  dans  les¬ 
quels  on  considère  l’habileté  et  le  talent  per¬ 
sonnel  de  l’ouvrier  qui  a  contracté  l’obligation; 
par  exemple ,  un  peintre  ,  un  sculpteur,  etc. 

Dans  les  faits  mêmes  qui  peuvent  être  indif¬ 
féremment  exécutés  par  un  autre,  et  où,  par 
cette  raison,  l’ouvrier  peut  se  faire  remplacer, 
par  exemple,  le  fait  de  creuser  une  fosse,  il  ne 
peut  se  faire  substituer,  si  la  convention  le  lui  dé- 

Æ 

fend  spécialement.  Si  hoc  specialiier actum  estât 
sui  operis  id  perjiciat.  L*  3ij  ff  de  soluL,  46,  J. 

(i)  L.  8  ,  §  3,’ff  negou  gest,  ,  3,5.  L.  6,  §  3,  et  1.  4®) 

mandati  vel  contra  ,17,  1  ;  1.  a4  ou  dernière  ,  code  de  negot.  gesu  , 
a  ,  iQ.  Il  faut  voir  cette  dernière  loi ,  qui  nous  apprend,  ainsi  que  la 
loi  40i  ff  mandati^  que  les  pirisconsullcs  irélaient  pas  d'accord 
sur  ce  ))oinl,  Justinien  prononce  et  décide.  Les  docteurs  en  droit 
naturel  ne  sont  pas  eux-mêmes  d’accord.  Voye*  Barbeirac  sur  Puffen- 
dorff,  Droit  de  la  nature  et  des  gens,  loin,  a,  p.  5ai;  Wolif ,  jus  nat. , 
pan.  5,  §  717. 
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i4*  <c  Le  paiement  doit  être  fait  au  crêan- 
))  cîer ,  ou  à  quelqu^ln  ayant  pouvoir  de  lui, 
y)  ou  qui  soit  autorisé  par  justice  ou  par  la  loi 
y)  à  recevoir  pour  lui  »  (1239).  Par  la  loi, 
comme  le  tuteur,  le  mari,  les  administrateurs 
des  otablissemens  publics;  par  la  justice,  comme 
le  séquestre  nomme  par  un  tribunal,  les  syn¬ 
dics  d’une  faillite. 

Le  paiement  fait  à  la  personne  du  créancier 
ne  serait  pas  valable,  s’il  était  incapable  de  te 
recevoir ,  tel  qu’un  mineur  ,  un  interdit ,  une 


femme  mariée  non  autorisée  de  son  mari  (1) , 
à  moins  que  le  débiteur  ne  prouve  que  la  chose 
a  tourné  au  profit  du  créancier  (1 24i);  et  ce  , 
quand  même  la  chose  à  laquelle  le  paiement  a 
été  employé  viendrait  à  périr  ensuite.  Il  suffit 
qu’il  ait  été  utile  au  moment  où  ü  a  été  fait:  par 
exemple  ,  si  la  somme  provenue  du  paiement  a 
etc  employée  à  payer  les  frais  d’une  réparation 
nécessaire  ou  utile  aux  biens  du  créancier,  et 
que  le  bien  réparé  périsse  ensuite  par  accident 
ou  force  majeure.  Pothier^  46S,  in  fuie. 

Il  en  serait  autrement  d’une  impense  pure¬ 
ment  voluptuaire, 

i5.  La  preuve  que  le  paiement  a  tourné  au 
profit  personnel  du  créancier  ne  suffirait  même 
pas ,  si  celui-ci  était  frappé  de  mort  civnlc ,  à 


(1)  Sur  les  paiemens  faits  an  failli  dans  les  dix  jours  qui 
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moins  que  le  débileur  ne  prouvât  qu’  il  a  payé 
de  bonne  foi  et  dans  l’ignorance  du  jugement  de 
condamnation,  ^rg,  l.  82,  de  salut, ,  46.^3, 
Le  paiement  fait  au  créancier  frappé  de  mort 
civile  serait  valide,  s’il  avait  tourné  au  proüt 
de  sa  succession ,  comme  à  réparer  ses  biens, 
à  éteindre  une  dette  légitime. 

16.  Mais  le  paiement  fait  à  un  accusé ,  avant 
le  jugement  qui  le  condamne ,  est  valide;  aul  re- 

4 

ment,  dit  Papinien,  ce  serait  ôtera  la  plupart 
des  innocens  les  moyens  de  faire  les  dépenses 
nécessaires  pour  établir  leur  juslifîcaiion.  Reo 

criminis  po  s  tu  lato  hiierïm  nihil  prohibet  reciè 
pecuniam  à  debitore  soîvi^  aliog uin  pleriqiie  inno- 
centuini  nccessario  suniptu  egebunt,  L.  4i  ^  ff 
solut,  y  46,3, 

17.  Nous  avons  vu  ,  tom.  6 ,  n.®  762  ,  que  le 
droit  du  créancier  se  divise  de  plein  droit  entre 
ses  héritiers  par  portions  égales.  Ainsi,  le  débi' 
leur  ne  peut  valablement  payer  à  chacun  d’eux 
que  sa  portion  virile  (  1  ) ,  à  moins  qu’il  n’ait  élé 
stipulé  dans  le  contrat  que  le  débiteur  aurait  la 
faculté  de  payer  à  un  seul  des  héritiers.  Ibid. , 

(1)  La  Coaltirne  de  Douai ,  lit,  a,  art.  a4 .  et  celle  de  la  TÎlIe  de 
Douai ,  tit.  ij  art.  iS,  perrae Liaient  de  payer  la  dette  entière!*  l’im  des 
héritiers,  comme  aussi  il  pouT  ait  être  poursuivi  solidairetneot  pour 
|e  tout.  Voyez  la  Conférence  de  Diiparc  -  PüuUaiü  sur  l’art.  Sgi 
de  la  Coutume  de  Bretagne ,  p.  654* 


I 
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1 8.  Le  paiement  fait  aa  mandataire  du  créan¬ 
cier  est  aussi  valable  que  s’il  était  fait  à  ce  der¬ 
nier  en  personne ,  quand  même  le  mandataire 
serait  lui-même  incapable  de  s’obliger  j  tel  qu’un 
mineur,  un  interdit,  une  femme  mariée  (iqgo). 
Le  créancier  doit  s’imputer  d’avoir  choisi  une 
telle  personne.  L.  4^  cod.  desolut.,8 ^  43.  Quod 

j tissu  alierias  solvitur  pro  eo  ^  est  quasi  ipsi  50- 
lutum  esset.  L,  j8o  de  R,  /. 

Il  en  est  de  même  du  mandataire  de  la  per¬ 
sonne  qui  tenait  de  la  loi  ou  de  la  justice  le 
pouvoir  de  recevoir  pour  le  créancier.  Mais  le 
paiement  fait  depuis  la  révocation  du  mandat 
n’est  pas  valable,  si  le  débiteur  avait  connais¬ 
sance  de  la  révocation ,  de  quelque  manière 
que  ce  soit.  L,  /s  ,  §  2  ;  1.  34 ,  ^  3 ;  l.  5i ,  de 
sciai,  y  46  y  3.  S’il  ne  [a  connaissait  pas,  le 
créancier  doit  s’imputer  la  faute  de  n’avoir  pas 
fait  connaître  la  révocation  au  débiteur. 

Le  pouvoir  du  mandataire  expire  par  la  mort 
naturelle  ou  civile  du  mandant,  ou  par  son 
changement  d’état.  Par  exemple,  s’il  est  inter¬ 
dit ,  si  ta  créancière  entre ,  par  le  mariage ,  sous 
la  puissance  d’un  époux ,  le  paiement  fait  au 
mandataire  depuis  que  le  débiteur  a  connu  la 
mort  ou  les  changeniens  d’état  du  créancier 
mandant ,  n’est  pas  valable.  Pothier  y  n°  4y5. 

li  en  est  de  même  si  le  pouvoir  ou  la  qua¬ 
lité  de  celui  qui  avait  donné  le  mandat  vient  i 
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cesser.  Ainsi,  le  débiteur  ne  pourrait  ,  depuis  la 
majorité  de  son  créancier ,  payer  valablement 
au  tuteur  ni  au  mandataire  du  tuteur.  Ibid,, 

nF  4j6, 

1 9.  Le  paiement  fait  sur  un  faux  mandat  ne 
serait  pas  valable  et  ne  libérerait  pas  le  débi¬ 
teur  (  L  34  J,  ^  4  ,  de  solut, ,  46^  3),  parce  qu’on 
ne  peut  reprocher  aucune  faute  au  créancier. 

20.  11  n’est  pas  nécessaire  que  le  mandat  de 
recevoir  soit  spécial,  le  mandat  général  d’ad¬ 
ministrer  ou  de  gérer  les  affaires  du  mandant 
sullitpour  autoriser  le  mandataire  à  recevoir: 
car  ce  n’est  qu’un  acte  d’administration.  L,  i'2, 
ff  de  solut. ,  46 y  3. 

Il  y  a  même  des  mandats  tacites  de  re¬ 
cevoir.  Par  exemple  ,  l’huissier  porteur  d'un 
titre  exécutoire,  qu’il  est  chargé  de  mettre  à 
exécution  par  la  voie  d’une  saisie ,  a  néces¬ 
sairement  le  pouvoir  de  recevoir  le  paiement  et 
d’en  donner  quittance  ;  autrement,  il  ne  pour¬ 
rait  exécuter  sa  mission  :  car  il  ne  peut  saisir 
que  sur  le  refus  do  payer  fait  par  le  débiteur, 
auquel  il  est  obligé  d’en  faire  la  sommation  ou 
le  commandement. 

Le  Parlement  de  Rouen  a  meme  jugé,  par 
un  arrêt  du  8  août  1749,  qu’un  huissier  por¬ 
teur  d’un  billet  sous  seing  privé  ,  même  non 
enregistré,  pouvait  valablement  en  recevoir  le 
montant ,  encore  bien  qu’il  n’eut  pas  d’ordre 
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écrit,  Denisart,  verbo  paiement,  ra,®  3o,  Mais 
le  débiteur  qui  paierait  à  un  homme  sans  ca¬ 
ractère  public,  qui  lui  présenterait  un  billet 
autre  qu’un  billet  au  porteur,  ne  serait  pas  sans 
reproche,  et  serait  exposé  à  payer  une  seconde 
fois. 

21.  Mais  la  procuration  donnée  au  procu-  ' 
rcur  ad  lues,  pour  former  une  demande  en 
justice  et  faire  assigner  le  débiteur,  ne  reu- 
ferme  pas  le  pouvoir  de  recevoir  le  paiement 
dû  et  d’en  donner  quittance  :  car  il  serait  ab^ 
surde  que  celui  qui  n’aurait  pas  le  pouvoir  de 
recevoir  après  le  jugement  rendu,  put  recevoir 
^avant  le  jugement.  L.  86 ,  ff  de  soluté ,  46 ,  J, 

2  2.  L’élection  de  domicile  qu’un  créancier 
saisissant  est  obligé  par  la  loi  de  faire  dans  le 
lieu  de  la  saisie,  ne  constitue  pas  manda¬ 
taire  du  créancier  celui  chez  qui  cette  élec¬ 
tion  est  faite-  Ainsi ,  le  paiement  ou  versement 
de  la  somme  formant  la  dette ,  fait  à  ce  domi¬ 
cile  élu ,  en  d’autres  mains  que  celles  du  créan¬ 
cier  ou  de  son  mandataire,  n’opère  pas  la  libé¬ 
ration  du  débiteur,  ainsi  que  l’a  pensé  la  Cour 
de  cassation ,  dans  un  arrêt  du  6  frimaire  an  1 3, 
rapporté  dans  le  nouveau  Répertoire,  verbo 

domicile  élu ,  §  i  ,  n.®  4. 

23.  Les  auteurs  ne  sont  pas  d’accord  sur  le 
point  de  savoir  si  le  pouvoir  de  vendre  ren¬ 
ferme  celui  do  recevoir  le  prix  de  la  vente. 
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Bariole  et  ses  sectateurs  soutiennent  ^affirma- 
live.  Wissembach ,  dont  l’opinion  est  suivie 
jiar  Pothier,  n."  477,  pense,  au  contraire, que 
le  pouvoir  de  vendre  ne  renferme  pas  celui  de 
recevoir  le  prix,  à  moins  que  des  circonstances 
ne  donnent  lieu  de  le  présumer. 

Nous  pensons  qu’il  faut,  à  cet  égard,  faire 
une  distinction.  Si  le  pouvoir  de  vendre  porte 
celui  de  donner  un  terme  pour  le  paiement, 
il  nous  paraît  évident  qu’il  ne  renferme  point 
celui  de  recevoir  ;  car  alors ,  vendre  et  rece¬ 
voir  le  prix  de  la  vente  sont  deux  actes  sé¬ 
parés,  qui  doivent  être  faits  dans  des  tems 
diffé rens.  Ainsi,  le  pouvoir  de  louer  une  mai¬ 
son,  d’affermer  une  terre, ne  contient  point  le 

pouvoir  de  recevoir  les  loyers  ou  les  fermages. 
La  loi  1 ,  §  1 2  ,  fi'  de  exercit,  act, ,  1 4 ,  1  ,  citée 
par  Pothier,  favorise  ectle  distinction. 

Mais  si  le  pouvoir  de  vendre  ne  renferme 
point  celui  de  faire  crédit,  ou  de  donner  un 
terme,  le  mandataire  est  alors  obligé  de  vendre 
argent  comptant,  et  dans  ce  cas  ,  le  pouvoir  de 
vendre  renferme  nécessairement  celui  de  rece¬ 
voir  le  prix  et  d’en  donner  quittance.  Ainsi, 
les  personnes  chargées  de  vendre  des  meubles 
publiquement  et  à  l’encan,  ont  nécessairement 
le  pouvoir  de  recevoir  le  prix  de  la  vente  ;  car 
ils  doivent  vendre  argent  comptant ,  et  s’ils 
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font  crédit  à  quelques  acheteurs  adjudica¬ 
taires,  ils  répondent  des  insolvabilités.  Ainsi 
encore,  les  vendeurs  à  la  toilette  ,  qui  portent 
des  effets  à  vendre  dans  les  maisons  particu¬ 
lières,  ont  tacitement  le  pouvoir  d’en  recevoir 
le  prix. 

a4.  On  peut,  par  le  contrat,  indiquer  une 
personne  a  laquelle  le  débiteur  aura  la  faculté 
de  payer,  et  qui  pourra  recevoir  pour  le  créan¬ 
cier  (1277).  Les  jurisconsultes  appellent  cette 
personne  adjectiis  solutlonls  -gratiâ.  C’est  un 
mandat  d’une  nature  particulière  ;  nous  en 
avons  touché  quelque  chose  toni,  6,  n.®  708,011 
nous  avons  indiqué  les  autorités  qu’on  peut 
consulter.  Ce  mandat  se  forme  lorsque  le  con¬ 
trat  ou  le  billet  porte  que  le  débiteur  paiera  la 
somme  au  créancier  ou  à  une  tierce^personne 
désignée.  Par  exemple,  je  reconnais  devoir  à 
Titius  une  somme  de  5, 000  francs ,  que  je 
m’oblige  de  paver  le  1."  décembre,  à  lui  ou  à 
Caius.  Dans  ce  cas,  le  débiteur  et  ses  héritiers 
ont  le  droit  de  payer ,  soit  à  Titius,  créancier, 
soit  à  Caius,  désigné  pour  recevoir.  Le  paiement 
fait  à  ce  dernier  sera  aussi  valide  que  s’il  était 
fait  à  Titius. 

Ils  conserveraient  le  droit  de  payer  à  Caius, 
dons  le  cas  meme  où  il  aurait  été  donné  un 
titre  récognitif,  muet  sur  ce  point  ;  car  on  ne 
présume  jamais  que  les  parties  aient  voulu 
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changer  le  titre  primordial  par  un  acte  de 
nouvelle  reconnaissance,  qui  ne  dispense  point 
de  le  représenter  (1557). 

Mais  ce  n’est  qu’à  la  personne  désignée  que 
le  paiement  peut  être  fait  valablement,  et  non 
pas  à  ses  héritiers  (  J  ).  Ses  pouvoirs  cesseraient 
meme,  et  le  paiement  ne  pourrait  plus  lui  être 
fait  valablement,  si  elle  avait  changé  d’état,  et 
que  le  débiteur  eut  connaissance  de  ce  chan¬ 
gement.  Par  exemple,  si  la  personne  était  in¬ 
terdite,  si  elle  avait  passé  sous  la  puissance 
d’un  mari ,  si  elle  avait  fait  faillite ,  si  elle  était 
frappée  de  mort  civile  (L  SS,  ff de  solut  ^46^3)^ 
on  présumerait  alors  que  le  créancier  n’eût  pas 
désigné  une  telle  personne  pour  recevoir,  s’il 
avait  prévu  ces  évênemens  ,  quoiqu’il  pût ,  s’il 
le  jugeait  à  propos^  désigner  ces  personnes  pour 
recevoir,  après  l’arrivée  des  mêmes  évênemens. 
Pothier^  n3  488 ;  P'inniuSy  sur  le  §4  y  instlL  de 
inut.  slip,  y  n3  8, 

La  désignation  insérée  dans  le  contrat  d’iine 
personne  à  qui  le  débiteur  peut  payer,  fait 
partie  de  la  convention.  Le  créancier  ne  peut 
plus,  sans  motifs  légitimes,  révoquer  le  pou¬ 
voir  donné  à  celte  personne.  La  faculté  de 
payer  entre  ses  mains  est  un  droit  acquis, 
dont  le  créancier  ne  peut  arbitrairement  priver 


« 


fi)  U  en  serait  anlrcmcnt  du  créancier  délégué.  Voyez  infràé 
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le  débiteur.  L.  22  ^  JJ;  /.  J  J  2  /  /.  jo6 y  ff  de 
soluL  y  46  y  3, 

Lors  méiiie  que  le  débiteur  aurait  payé  au 
créancier  en  personne  une  partie  de  la  dette, 
il  ne  serait  pas  déchu  du  droit  de  payer  le 
surplus  à  la  personne  désignée  parle  contrat. 
L.  y/  y  ff  ibid, 

11  pourrait  le  faire,  même  après  les  pour¬ 
suites  en  juslice  commencées  contre  lui  par  le 
créancier,  et  même  après  la  contestation  en 
cause.  La  loi  romaine  qui  décide  le  contraire 
est  fondée  sur  une  subtilité  que  l’on  ne  doit 
pas  suivre  dans  nos  usages.  Pothier  y  nr  4ÿo, 

Le  paiement  fait  à  la  personne  indiquée  est 
valable,  non  seulement  lorsqu’il  est  fait  par  le 
débiteur,  mais  par  quelque  personne  que  ce 
soit.  Zj,  Sÿy  pers.  etsi  à  jîUo  y  JJ'  de  soluL 

On  peut  donner  au  débiteur  la  faculté  de 
paver  à  un  tiers  une  chose  autre  que  celle  qu’il 
s’oblige  de  payer  au  créancier.  Par  exemple, 
vous  me  paierez  5o  fr. ,  ou  vous  donnerez  un 
porc  de  tant  de  livres  à  mon  vigneron.  L’obli¬ 
gation  devient  alors  alternative  ;  le  choix  ap¬ 
partient  au  débiteur.  L’obligation  peut  aussi 

devenir  pénale. 

2  5,  La  désignation  faite  dans  le  contrat 
eVune  personne  à  qui  le  débiteur  peut  payer , 
ne  donne  point  à  cette  personne  le  pouvoir 
d’exiger  le  paiement  j  encore  moins  de  faire 
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remise  de  la  dette.  L,io  ,ffde  soîut,^l,  y  y  §  d, 
ffde  constitut,  pecun.  y  i3y  â.  Elle  n’a  pas  même 
le  pouvoir  d’accorder  des  délais  ;  elle  n’a 
d’autre  pouvoir  que  celui  de  recevoir  l’argent 
du  débiteur  et  de  lui  en  donner  quittance.  Il 
ne  faut  donc  pas  confondre  avec  les  personnes 
désignées  pour  recevoir  le  paiement,  celles 
que  le  créancier  charge  de  payer,  soit  pour 
demeurer  quitte  de  ce  qu’il  leur  devait ,  comme 
dans  le  cas  des  délégations  dont  parlent 
les  art.  1275  et  1276,  soit  pour  exercer  une 
libéralité  envers  elles ,  comme  dans  le  cas  de 
l’art.  1121.  Cette  charge  et  ces  délégations, 
imposées  pour  l’intérêt  du  créancier  et  non  du 
débiteur,  peuvent  être  révoquées  pendant  que 
les  personnes  déléguées  n’ont  pas  déclaré  vou¬ 
loir  en  profiter;  et  si  elles  le  veulent,  elles  ont 
un  action  contre  celui  à  qui  la  charge  ou  la 
délégation  a  été  imposée. 

26.  Enfin ,  le  paiement  fait  de  bonne  foi  à 
celui  qui  est  en  possession  de  la  créance ,  est 
valable,  encore  que  le  possesseur  en  soit  par 
la  suite  évincé  (i24o). 

Cette  disposition  j'conforme  au  droit  romain 
et  à  l’ancienne  jurisprudence  française  (1),  est 

(i)  L.  55,  ff  de  condUt,  indth. ,  la,  6;  1.  44»  de  ûcquîr* 
hered. ,  ag ,  2  ;  1.  6 ,  §  i ,  ff  reh,  auct.  jud.  po$sid  ,4^»  5  ^  1.  2, 
fi  de  séparai,  bon, ,  4^  î  }  d^'Argentré ,  sur  Tart.  de  l’ancieime 
Coutume  de  Bretagne,  gl.  3,  n.'»  i;  PotUier,  loœ.  a,  n.®  467;  Duparc- 
PouUaia,  J  o^^^ al  du  parlement  de  Bretagne ,  tom,  4,  p#  437, 
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foncîce  sur  le  juste  respect  que  les  lois  im¬ 
priment  pour  la  possession.  Le  possesseur  est 
réputé  proprietaire  de  la  chose,  tant  qu'clIe 
îj’cst  point  revendiquée ,  et  même  après  la  re¬ 
vendication,  jusqu’au  jugenaeiit  qui  prononce 
en  faveur  du  demandeur.  Durant  la  litispen¬ 
dance,  le  possesseur  continue  de  percevoir 
les  fruits,  et  de  jouir  de  tous  les  droits  attaches 
a  la  propriété.  iom.  J,  Le  débiteur  n’a 

pas  le  droit  de  contester  la  propriété  du  pos* 
sesseur. 

Ainsi,  l’usurpateur,  quia  loué  ou  affermé  les 
biens  usurpés,  en  reçoit  valablement  les  loyers 
ou  les  fermages  ,  et  le  propriétaire  ne  peut  les 
réclamer  du  fermier,  mais  seulement  de  l’usur- 
paleur. 

11  en  serait  autrement  des  fermages  dus  en 
vertu  d’un  bail  consenti  par  l’ancien  proprié¬ 
taire.  Le  fermier  ne  pourrait  les  payer  vala¬ 
blement  à  fusurpateur,  parce  que  son  bai!  lui 
faisait  connaître  qu’il  ne  pouvait  payer  qu’au 
bailleur,  à  ses  représentans  ou  à  ses  cession¬ 
naires.  L.  âSyjfde  condict.  indeb. ,  12^  6.  Ainsi , 
l’acquéreur  ou  autre  successeur  à  titre  singu¬ 
lier,  qui  demande  les  fermages  échus  avant 
son  entrée  en  possession ,  doit  prouver ,  par  la 
représentation  de  son  contrat,  qu’ils  lui  ont  été 
cédés.  Quant  aux  fermages  échus  depuis  son 
entrée  en  possession ,  le  nouveau  possesseur 
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ne  peut  les  exiger  qu’en  prouvant  que  Tancien, 
de  qui  le  fermier  tenait  son  titre,  a  été  légale¬ 
ment  dépossédé.  Mais  il  n’est  pas  nécessaire 
qu’il  représente  un  titre  de  propriété;  il  lui 
sufïit  de  prouver  une  possession  publique  ,  pai¬ 
sible  et  plus  qu’annale ,  puisque  cette  preuve 
suffirait  meme  contre  le  propriétaire  que  le 
fermier  peut  mettre  en  cause. 

27.  Mais  le  possesseur  de  la  succession  pour¬ 
rait  exiger  les  fruits  antérieurs  et  postérieurs 
à  la  mort  du  défunt  ,  ainsi  que  toutes  les 
autres  créances  qui  composent  l’hérédité ,  sans 
que  les  débiteurs  fussent  recevables  à  lui  con¬ 
tester  sa  qualité  d’héritier,  ni  à  prouver  qu’il 
existe  d’autres  héritiers  ayant  droit  de  partager 
avec  lui ,  ou  même  de  l’exclure.  C’est  toujours 
une  conséquence  du  principe  que  le  possesseur 
est  présumé  propriétaire,  tandis  que  le  véri¬ 
table  propriétaire  ne  s’est  point  fait  réintégrer 
dans  ses  droits. 

28.  Il  résulte  du  même  principe  que  les  ju- 
gemens  rendus  sans  collusion  contre  le  pro¬ 
priétaire  apparent ,  relativement  à  la  chose 
dont  il  était  en  possession  ,  acquièrent  la 
force  de  chose  jugée  contre  le  vrai  proprié¬ 
taire  réintégré  dans  ses  droits  ;  comme  aussi 
les  jugemens  rendus  en  faveur  du  possesseur, 
concernant  la  chose  qu’il  possédait ,  profitent 

au  propriétaire  rentré  dans  ses  droits.  On  ne 
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peut  pas  dire  que  ce  soit  une  chose  jugée  inter 
alios  :  c’est  toujours  la  même  personne  mo¬ 
rale  qui  passe  d’un  individu  à  l’autre,  comme 
dons  le  cas  de  tous  les  successeurs  à  litre 
singulier.  Le  vrai  propriétaire  doit  s’imputer 
d’avoir  laissé  ses  droits  reposer  sur  la  tête  d’un 
tiers ,  de  l’avoir  laissé  couvert  du  masque  de 
la  propriété. 

<29.  Pàr  la  même  raison  ,  les  transactions 

A 

passées  avec  le  propriétaire  putatif  et  avec  Thé-  ^ 
ritier  apparent  ,  concernant  la  chose  qu’il  pos¬ 
sède,  doivent  être  valides  et  produire  leur  effet, 
soit  contre  le  propriétaire  rentré  dans  ses  droits, 
soit  en  sa  faveur.  Un  arrêt  rendu  par  le  Par¬ 
lement  de  Bretagne,  le  a 8  août  1752  (1), 
jugea  que  les  traités  passes  avec  le  seul  héri¬ 
tier  qui  se  fût  fait  connaître ,  étaient  valides 
contre  les  autres  héritiers  qui  se  présentèrent 
dans  la  suite  :  ils  auraient  la  même  validité 
contre  ceux  qui  excluraient  l’héritier  appa¬ 
rent  putatif. 

II  en  serait  de  même  des  transactions  pas-  ^ 
sées  avec  le  possesseur  réputé  propriétaire , 
relativement  à  la  chose  qu’il  possédait.  Elles 
auraient  toute  leur  force  contre  le  vrai  pro¬ 
priétaire  rentré  dans  ses  droits,  en  supposant 


(ï)  Voyez  le  Journal  du  Parlement  de  Bretagne,  par  Duparc- 

I 

Poullain,  tom.  4*  P*  4^7- 

« 
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toujours  qu^  elles  ont  été  faites  de  bonne  foi  et  sans 
collusion,  ce  que  îious  apons  dit  iom.  6^n°âé, 
p.  63  et  suipantes, 

3o.  Toutes  ces  décisions  sont  conformes  à 
Texacte  justice.  Si,  ce  qui  n’est  pas  douteux, 
les  tiers  qui  ont  des  affaires  à  démêler  avec  le 
possesseur  ,  propriétaire  apparent  ou  putatif, 
ne  peuvent  lui  opposer  son  défaut  de  qualité 
pour  agir;  s’il  peut  les  traduire  en  justice,  sans 
qu’ils  puissent  se  défendre ,  en  alléguant  qu’un 
autre  est  propriétaire  ,  il  faut  nécessairement 
en  conclure  que  les  jugemens  qu’ils  obtiennent 
contre  lui ,  que  les  transactions  qu’ils  passent 
avec  lui  sont  valides,  et  lient  le  vrai  proprié¬ 
taire  qui  lui  succède.  II  doit  en  être  de  même 
de  tous  les  actes  d’administration ,  ou  qui  par¬ 
ticipent  de  leur  nature ,  tels  que  le  renouvel¬ 
lement  des  baux ,  sans  quoi  vous  portez  le 
trouble  dans  la  société;  vous  faites  une  injus¬ 
tice,  en  annulant  ce  que  des  personnes  de 
bonne  foi  ont  été  contraintes  de  faire  avec  le 
possesseur  ou  propriétaire  apparent,  que  la 
loi  reconnaissait ,  protégeait ,  qu’elle  leur  dési- 
gnait  pour  contradicteur  légal  et  nécessaire; 
en  un  mot,  avec  lequel  ces  personnes  ne  pou¬ 
vaient  se  dispenser  d’avoir  des  affaires  à  traiter, 
3i.  Quant  aux  actes  d’aliénation ,  de  cons¬ 
titution  d’hypothèque ,  de  servitudes ,  etc. ,  faits 
par  le  propriétaire  apparent,  ils  ne  nuisent  point 
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au  vrai  propriétaire  réintégré  clans  ses  droits: 

^  ? 

ils  sont  résolus,  iis  s’évanouissent  avec  le  droit 
de  celui  qui  les  a  faits,  et  qui  n’a  pu  transférer 
à  autrui  plus  de  droits  qu’il  n’en  avait  lui-même. 
Ceux  cfui  ont  acquis  ou  reçu  de  lui  s’en  plain- 

É 

draient  injustement;  ils  n’étaient  point  dans  la 
nécessité  d’acquérir.  Avant  de  le  faire,  ils  pou¬ 
vaient,  ils  devaient  s’assurer  que  leur  vendeur 
était  propriétaire  légitime  et  incommutable. 
S’ils  ont  négligé  de  s’en  assurer,  s’ils  ont  trop 
légèrement  suivi  la  foi  de  leur  auteur,  ils  né 
peuvent  imputer  qu’à  eux-mêmes  la  perte  qu’ils 
éprouvent  par  la  réintégration  du  vrai  proprié¬ 
taire  dans  tous  ses  droits. 

Cette  importante  distinction  entre  les  actes 
d’administration  et  les  actes  d’aliénation  vo¬ 
lontaire,  faits  par  le  possesseur  ou  propriétaire 
putatif  et  apparent,  nous  paraît  conforme  à  la 
raison ,  à  l’ancienne  jurisprudence ,  au  texte  et 
à  l’esprit  du  Code. 

Cependant  la  Cour  royale  de  Caen  jugea, 
le  21  février  j8j4,‘que  les  ventes  faites  par 
l’héritier  apparent  ne  peuvent  etre  attaquées 
par  l’héritier  véritable  ou  par  son  cession¬ 
naire  ,  si  les  acquéreurs  sont  dans  la  bonne  foi  ; 

.  et  le  5  août  i8i5  ,  la  Cour  de  cassation  rejeta 
“Je  pourvoi  contre  cet  arrêt  (i).  Le  grand 


(iT  n  esl  rapporté  par  Sirey,  an  i8i5 ,  p.  3S6, 
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préjugé  qu’éléve  une  autorité  aussi  imposante 
et  aussi  respectable,  nous  impose  le  devoir  de 
soumettre  la  question  à  un  examen  appro¬ 
fondi.  Rappelons  d’abord  les  principes  de  la 
matière. 

Le  parent  que  la  loi  appelle  à  la  succession, 
spécialement  et  en  premier  degré,  étant,  meme 
à  son  insu,  saisi  de  Pliérédité  (724),  est  héri¬ 
tier,  jusqu’à  ce  qu’il  ait  manifesté  son  intention 
de  ne  vouloir  pas  l’être.  Ainsi,  toutes  les  ac¬ 
tions  actives  et  passives  du  défunt  reposent  sur 
sa  tête.  Sa  renonciation  ne  se  présume  point 
(  784  ),  et  après  les  trois  mois  quarante  jours 

r 

que  la  loi  lui  accorde  pour  délibérer,  il  peut 
être  poursuivi  par  les  créanciers,  et  condamné 
en  qualité  d’héritier.  S’il  renonce  pendant  le 

cours  de  l’instance ,  il  n’en  supporte  pas  moins 

■ 

tous  les  frais  de  poursuite  (799).  C’est  par  sa 
renonciation  seulement  que  la  succession  est 
dévolue  au  degré  subséquent  (786), 

Néanmoins,  si  le  parent  du  premier  degré 
est  absent,  s’il  ne  se  présente  pas,  les  parens 
du  degré  subséquent  peuvent ,  en  verti^  de  la 


vocation  generale  de  la  loi,  qui  appelle  succes¬ 
sivement  tous  les  parens  du  sang,  les  uns  à 
défaut  des  autres,  jusqu’au  douzième  degré 
inclusivement  (755) ,  se  mettre  en  possession 
de  la  succession  ;  l’art.  i36  les  y  autorise. 
Mais  alors  ils  ne  sont  point  irrévocablement 
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héritiers  ;  car  la  succession  ne  leur  est  dévolue 
que  sous  la  condition  légale ,  mais  expresse,  de 
la  rendre,  en  cas  de  réclamation  en  tenis  utile, 
au  parent  plus  proche,  qui  les  exclut, ou  de  la 
partager  avec  leur  cohéritier,  s’ils  en  ont  unj 
ou  bien,  comme  dit  Fart,  iSy  ,  sans  préjudice 
des  actions  en  pétition  d*hérédité  et  des  autres 
droits  de  Vahsent^  qui  ne  s’éteindront  que  par 
le  laps  de  tems  établi  pour  la  prescription.  Ces 
principes ,  fondés  sur  le  texte  du  Code ,  ont  été 
rappelés  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation , 
du  1 1  frimaire  an  9 ,  rapporté  dans  les  Ques¬ 
tions  de  droit  J  oerho  héritier,  J  3,  Cet  arrêt  part 
du  principe  que  le  parent  plus  éloigné  est  ap¬ 
pelé  par  la  loi,  sous  la  condition  de  rendre. 

C’est  donc  une  maxime  incontestable  que  le 
parent  du  degré  le  plus  éloigné, qui  se  met  en 
possession  de  l’hérédité,  en  l’absence  du  parent 
plus  proche,  n’est  héritier  que  sous  condition. 
Il  est  dans  le  cas  d’un  acquéreur  de  bonne  foi 
qui  a  acheté  à  non  domino qui  est  aussi  pro¬ 
priétaire  sobs  la  condition  légale  de  rendre  les 
biens  acquis  à  l’ancien  propriétaire,  si  celui-ci 
les  réclame  avant  l’expiration  du  lems  fixé 
pour  la  prescription. 

Mais  pendant  que  le  véritable  liéritier  ne  se 
j)résente  point,  le  parent  plus  éloigné,  entré  en 
possession  de  l’hérédité ,  est ,  aux  jeux  des 
tiers  qui  ont  des  droits  a  exercer  sur  les  biens 
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qui  la  composent,  le  représentant  putatif  du 
défunt  et  son  héritier  apparent.  Ils  ne  peuvent 
lui  contester  son  droit,  ni  lui  opposer  qu’il 
existe  un  héritier  plus  proche  qui  Texclut , 
puisque  la  loi  faulorise  à  en  méconnaître  fexis- 
tence  (  i56  )  :  ce  serait  d^ailleurs  excepter  du 
droit  d’autrui.  Ils  le  voient  en  possession;  cela 
suffît,  puisque  la  loi  le  leur  désigne  pour  légi¬ 
time  contradicteur  de  leurs  prétentions.  Ainsi, 
tous  les  jugemens  rendus  pour  ou  contre  lui, 
toutes  les  transactions  ou  traités  passés  avec 
lui  doivent  avoir  la  même  force,  la  même 
irrévocabilité  que  si  le  véritable  héritier  y 
avait  été  partie;  sans  quoi,  la  disposition  qui 
permet  au  parent  plus  éloigné  de  se  mettre  en 
possession,  lorsque  le  plus  proche  garde  le 
silence,  ne  serait  qu’un  piège  tendu  aux  ci¬ 
toyens;  la  foi  publique  serait  violée. 

D’un  autre  côté ,  il  est  nécessaire,  pour  Pin- 
lérêt  même  des  véritables  héritiers,  que  Phé- 
ritier  apparent  puisse  exercer  les  droits  actifs 
do  l’hérédité,  qui  pourraient  s’éteindre  par  la 
prescription  ,  poursuivre  les  créanciers  qui 
pourraient  devenir  insolvables;  enhn ,  admi¬ 
nistrer  les  biens,  sauf  à  rendre  compte  aux 
parens  plus  proches ,  qui  viendraient  en  tems 
utile  former  la  pétition  d’hérédité. 

Tels  sont  les  motifs  d’ordre  et  d’intérêt ,  tant 
public  que  particulier,  qui  ont  fait  établir  la 
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maxime  que  les  paiemens  faits  à  Tljéritier  ap¬ 
parent  ou  putatif  sont  valides;  que  les  véri¬ 
tables  héritiers  sont  liés  par  les  jugemens  ren¬ 
dus  contre  lui,  par  les  transactions  ou  traités 
passés  avec  lui.  Ils  s’en  plaindraient  à  tort  :  ils 
ont  à  s’imputer  de  ne  s’être  pas  présentés  plus 
tôt.  S’ils  ignoraient  l’ouverture  de  la  succession , 
c’est  une  ignorance  qui  peut  le  plus  souvent 
leur  être  imputée,  et  dont,  en  tout  cas,  les 
suites  ne  doivent  retomber  que  sur  eux,  et  non 
sur  des  tiers  de  bonne  foi. 

Ces  motifs  ne  peuvent  s’appliquer  aux  alié¬ 
nations  volontaires  d’immeubles  faites  par  l’hé¬ 
ritier  apparent.  Ceux  auxquels  il  vend  ne  sont 
point  forcés  d’acheter;  ils  doivent  s’assurer  des 
droits  et  de  la  qualité  de  leur  vendeur,  qui  ne 
peut  leur  transférer  des  droits  plus  étendus  que 
ceux  qu’il  a  lui-même.  Nemo  plus  juris  in  alium 
transjerre  pote  si  quàmipse  habet,  L.  54  de 

jR.  /.  Axiome  de  raison  éternelle,  spécialement 
consacré  par  l’art;  aisS  du  Code,  qui  porte  : 
«  Ceux  qui  n’ont  sur  l’immeuble  qu’un  droit 
suspendu  par  une  condition  ,  ou  résoluble  dans 
certains  cas,  ne  peuvent  consentir  qu’une  hypo¬ 
thèque  soumise  aux  mêmes  conditions  ou  à  la 
même  rescision  ^>. 

Par  l’art.  2182  ,  qui  porte  r  «  Le  vendeur  ne 
transmet  à  l’acquéreur  que  la  propriété  et  les 
droits  qu’il  avait  lui-même  sur  la  chose  vendue». 
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Or,  il  est  certain  que  la  succession  n’est 
déférée  au  parent  plus  éloigne,  dans  le  silence 
ou  dans  l’absence  du  véritable  héritier,  que 
sous  la  condition  dégale ,  mais  expresse,  de  la 

« 

rendre,  si  celui-ci  la  réclame  en  tems  utile;  que, 

« 

par  conséquent,  il  n’a  qu’un  droit  résoluble  et 
.  conditionnel.  Ainsi,  ces  dispositions  sont  mani¬ 
festement  applicables  aux  ventes  faites  par  l’hé¬ 
ritier  apparent.  Voici  une  décision  encore  plus 

■ 

précise  : 

•L’art.  i36  porte  que  s’il  s’ouvre  une  suc- 
cession-à  laquelle  soit  appelé  un  individu  dont 
l’existence  n’est  pas  reconnue,  elle  sera  dévolue 
exclusivement  à  ceux  avec  lesquels  il  aurait 
eu  le  droit  de  concourir ,  ou  à  ceux  qui  l’au- 
raient  recueillie  à  son  défaut.  Mais,  l’art,  107 
ajoute  :  a  Que  c’est  sans  préjudice  des  actions 
en  pétition  d’hérédité,  et  d*autres  les¬ 

quels  compéteront  à  l’absent,  et  ne  s’éteindront 

que  par  le  laps  de  tems  établi  pour  la  pres¬ 
cription  ».  .  .  , 

On  ne  doit  pas  supposer  de  paroles  inutiles 
dans  la  loi.  Or,  il  est  certain  que  l’action  en 
pétition  d’hérédité  comprend  généralement  tous 
les  droits  réels  et  personnels  que  le  véritable 
héritier  peut  exercer  contre  celui  qui  s’est  mis 

m 

en  possession  de  l’hérédité.  Pothier,  Traité 

de  la  propriété  y  3ÿS  et  suîpans.  Cependant ,  ^ 

le  Code  réserve  d'autres  droits  au  véritable 

■ 

« 


n 
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héritier  :  ce  sont  donc  les  droits  qu’il  peut 
exercer  contre  des  tiers,  tels  que  la  révocation 
des  aliénations  d’immeubles  indûment  faites, 
des  hypothèques  ou  autres  charges  indûment 
créées  pendant  son  absence  ou  son  silence. 
Cette  réserve  est  d’autant  plus  sage ,  d’autan^ 
plus  nécessaire,  qu’on  a  reproché  au  Code,  et 
avec  raison,  d’avoir  négligé  les  intérêts  de  l’ab¬ 
sent,  en  permettant  au  parent  plus  éloigné  de 
s’emparer  de  la  succession  sans  inventaire,  et 
sans  donner  aucune  sûreté  pour  la  restitution 
de  l’hérédité  (p,  tom,  i,  en  sorte 

qu’il  peut  dissiper  tout  le  mobilier;  perte irré- 

1 

parable  pour  les  absens ,  s’il  est  insolvable.  S’il 
avait,  de  plus,  le  pouvoir  de  vendre  irrévoca¬ 
blement  les  immeubles,  ce  serait  pour  eux  une 
nouvelle  perte,  que  l’art.  i57  a  voulu  prévenir, 
en  réservant  aux  véritables  héritiers, non  seu¬ 
lement  la  pétition  d’hérédité,  qui  comprend 
tous  les  droits  à  exercer  contre  l’héritier  appa¬ 
rent,  mais  encore  les  autres  droits  qui  leur 
appartiennent,  c’esl-à-dirc,  les  droits  contre 
les  tiers,  tels  que  la  révocation  des  ventes, 
celle  des  hypothèques  et  autres  charges  indû¬ 
ment  créées  sur  l’immeuble. 

Ces  raisons  sont  si  fortes,  les  textes  cités 
tellement  précis,  que  l’on  est  étonné  de  voir 
que  la  Cour  de  cassation  s’en  soit  écartée,  en 

maintenant  une  vente  faite  sans  nécessité  par 
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rîiéritier  apparent ,  peu  de  tems  après  Touver* 
ture  de  la  succession.  Voici  l’espèce  : 

Le  8  germinal  an  8  mourut  le  sieur  Defa- 
messon.  La  veuve  Barberie  se  présenta  pour 
héritière  dans  la  ligne  paternelle,  et  le  sieur 
d’Ormont  dans  la  maternelle.  Ils  firent  inven-^ 
taire,  puis  partagèrent  la  succession.  Le  sieur 

i 

d'Ormont  vendit  ensuite  une  pièce  de  terre  qui 
était  entrée  dans  son  partage. Trente  mois  après 
rouverture  de  la  succession  ,  les  sieurs  Dugay 
et  de  Prepetil,  parens  plus  proches,  formèrent, 
contre  le  sieur  d’Ormont ,  une  pétition  d’héré¬ 
dité,  qui  futaccueillie  par  le  tribunal  d’Argentan. 
Ils  cédèrent  leurs  droits  au  sieur  Prepetil ,  no¬ 
taire  à  Condc ,  qui  revendiqua  la  pièce  de  terre 
vendue  par  d’Ormont.  Sa  revendication,  ad¬ 
mise  par  les  premiers  juges,  fut  rejetée  le  2 1  fé¬ 
vrier  i8i4,  par  la  Cour  de  Caen ,  dont  le  motif 
principal  et  déterminant  fut,  droite  qu’il  est 
constant  que,  suivant  l’ancienne  jurisprudence, 
attestée  par  les  auteurs  normands,  et  puisée 
dans  l’arrêt  Malaudin ,  celui  qui  a  acquis  de 
riiéritier  apparent  doit  être  maintenu  dans  son 
acquisition ,  quand  elle  a  été  faite  de  bonne  foi, 
Prepetil  se  pourvut  en  cassation;  mais  son 
pourvoi  fut  rejeté  le  3  août  181 5,  par  le  motif 
«  que  l’arrêt  dénoncé  est  fondé  sur  une  ancienne 
jurisprudence ,  conforme  au  droit  romain,  et 

soutenue  par  les  motifs  les  plus  puissans  d'ordre 
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et  d* intérêt  public  ;  qu’elle  se  concilie  avec  les 
articles  prétendus  violés,  549, 724  et  lôgg  du 

Code  civil ,  qui  ont  statué  qid en  principe  et 
règle  générale  ».  L’arrêt  est  rapporté  par  Sirey, 
an  18 15,  p.  286  et  suivantes.  Examinons  les 
motifs  de  cet  arrêt. 

On  a  toujours  entendu  par  le  mot  jurispru¬ 
dence^  dans  le  sens  où  il  est  ici  employé ,  Vha- 
bitude  de  juger  une  question  de  la. même  ma¬ 
nière,  une  suite  de  jugemens  semblables  qui 
forment  un  usage. 

«  Il  est  très-important,  observe  le  président 
Bouhier  (  Ohseri^ations  sur  la  Coutume  de  Bour¬ 
gogne  ^  ch,  i3 y  et  5o de  faire  attention 

que,  pour  donner  aux  choses  jugées  cette  auto¬ 
rité  qui  approche  de  la  législative ,  il  ne  suffit 
pas  d’un  ou  de  deux  arrêts,  rendus  souvent 
sur  des  circonstances  particulières  ou  dans  des 

causes  mal  plaidêes  et  mal  défendues .  C’est 

.le  sens  de  notre  proverbe  coutumier,  une  fois 
n^est  pas  coutume,  Loisel y  lie,  ô ,  tit.  3 y  reg,  11, 
Aussi  est-il  certain  que  ,  pour  former  une  juris¬ 
prudence  sur  une  matière ,  il  faut  une  longue 
suite  d’arrêts  conformes.  Les  lois  romaines 

■ 

semblaient  même  exiger  quelque  chose  de  plus; 
car  elles  demandaient  pour  cela  une  suite  de 
choses  perpétuellement  jugées  de  la  même 
manière.  Rerum  perpétua  similiterjudicatarum 

auioritaicm,  L,  38,ffde  legibus,i,3.  Mais  on 
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a  cru  que  cela  devait  être  interprété  sainement , 
et  qn*il  suffisait  que  pendant  long-tems  la  juris¬ 
prudence  eût  été  uniforme . Telle  est  la  règle 

que  nous  devons  suivre ,  et  de  laquelle  il  serait  • 
dangereux  de  s’écarter  ». 

Or^  il  n’existe  qu’un  seul  arrêt  sur  la  ques¬ 
tion  que  nous  examinons.  C’est  celui  que  la 
Cour  de  Caen  appelle  l’arrêt  Malaudin.  Il  est 
rapporté  en  ces  termes  dans  la  nouvelle  édi¬ 
tion  de  Basnage,  sur  fart.  255  :  «  Un  héritier 
présomptifa  négligé  de  recueillir  une  succession 
dans  le  tems  que  la  coutume  lui  accorde  pour 
délibérer,  et  a  laissé  prendre  la  succession  par 
un  parent  plus  éloigné.  Si  cet  héritier  revient , 
dans  les  quarante  ans.  recueillir  cette  succes¬ 
sion  ,  il  ne  peut  plus  révoquer  les  aliénations 
faites  par  le  parent  plus  éloigné  qui  était  en 
possession  du  bien  de  cette  succession.  Cela  a 
été  jugé  le  19  juin  1709,  par  un  arrêt  rendu 
en  faveur  du  sieur  Isaac  Malaudin ,  contçe  les 
sieurs  Jean  Lecontre  et  Pierre  Blondel  ». 

C’est  cet  arrêt  solitaire,  dont  on  ne  voit  ni 
l’espèce  ni  les  motifs,  qui  fit  dire  à  la  Cour  de 
Caen  qu’e/z  il  était  certain  que,  suivant 

r  ancienne  jurisprudence  attestée  par  les  auteurs 
noj'niands ^  puisée  dans  U an  et  Malaudin,  que 

les  ventes  faites  par  Fliéritier  apparent  doivent 

être  maintenues  au  préjudice  du  véritable  hé¬ 
ritier. 
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Cependant  la  jurisprudence  qu’on  essaie 
d’établir  sur  cet  arrêt  n’était  pas  connue  du 
savant  Basnage,  le  plus  célèbre  des  auteurs 
normands  ;  elle  n’est  donc  pas  ancienne*  Il  n’est' 
pas  étonnant  que  son  annotateur  >  avocat  au 
Parlement  de  Rouen  et  subjugué  par  l’autorité 
de  celte  Cour ,  ait  donné  cette  décision  comme 
une  règle^  prudence  à  suivre  en  Normandie. 
Mais  il  est  certain  que,  dans  les  autres  Parle- 
ïnens,  les  auteurs  enseignaient  une  doctrine 
contraire,  et  leur  doctrine  était  fondée  sur  le 

9, 

teste  même  des  coutumes.  Le  seigneur  était 
alors  appelé  à  la  succession  ,  lorsqu’il  ne  se 

présentait  point  d’héritiers  du  sang  ;  il  était 

« 

héritier  apparent ,  sous  la  seule  condition  de 
rendre  les  biens,  s’il  se  présentait  des  parens 
en  tems  utile.  Cependant ,  s’il  vendait  les  biens , 
le  véritable  héritier ,  qui  s’était  fait  connaître , 
pouvait  les  revendiquer,  quoique  l’acquéreur 
fût  de  bonne  foi.  L’art.  5oj  de  la  Coutume  de 
Poitou  était  précis  sur  ce  point.  Il  ne  mettait 
l’acquéreur  à  l’abri  de  la  revendication  que 
par  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans. 

Voici  une  autorité  directement  applicable  à 
la  question  que  nous  examinons.  Le  Brun ,  l’au¬ 
teur  français  qui  a  le  plus  approfondi  la  matière 
des  successions,  après  avoir  dit  ( //V.  3,  ch.  4^ 
72.®  5/ )  que  l’héritier  bénéficiaire  peut  être 
exclu  par  un  héritier  pur  et  simple,  ce  qui  n’a 
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■ 

plus  lieu  aujourd’hui enseigne  que  ce  dernier 

peut  rentrer  dans  les  biens  immeubles  aliénés  ■ 

par  le  premier  avant  son  exclusion ,  à  moins 

que  le  prix  n’en  ait  été  einplojé  à  payer  les 

créanciers.  Entre  les  raisons  qu’en  donne  cet 

auteur,  il  soutient  qu’un  héritier  bénéficiaire 

était  exclu  par  un  héritier  pur  et  simple ,  en  I 

I  y 

quelque  façon ,  comme  un  héritier  plus  éloigné, 
qui  se  serait  mis  en  possession ,  et  qui  depuis 

#  •  P  *  I 

serait  exclu  par  le  plus  proche  héritier.  <(  Or ,  1 

ajoute  le  Brun ,  il  est  certain  que  cet  héritier 
plus  éloigné  n’aurait  pu  aliéner  pendant  sa 
jouissance,  au  préjudice  du  plus  proche  héri-  1 

tier».  Le  Brun  reconnaît  d’ailleurs  dans  Thé- 

'! 

rilier  apparent,  le  pouvoir  d’administrer  et  de 
transiger  j  ce  n’est  que  le  pouvoir  d’aliéner  qu’il 
lui  refuse.  Remarquez  même  qu’il  n’hésite  | 

point;  il  ne  pensait  pas  que  la  question  pût  ^ 

«V 

être  douteuse;  est  certain.  î 

À 

Concluons  donc  que  cette  longue  suite  d’ar-  '] 

rêts,  exigée, suivant  Bouhier,pour  former  une 
jurisprudence,  n’a  point  existé  sur  le  point  que 
nous  examinons,  et  si  elle  avait  existé,  nous  '  j 
dirions  encore,  avec  Bouhier,  qu’il  faut  chan-  ‘ 

'  i| 

ger  celte  jurisprudence  vicieuse,  sur*tout  dc-^ 

■»'  I 

puis  la  promulgation  du  Code ,  qui  a  si  for-  1; 

mellement  consacré  le  principe  que  le  vendeur  1 

ne  peut  transférer  à  l’acquéreur  que  la  pro-  J 

priété  et  les  droits  qu’il  a  lui-même  sur  la  chose*  fl 


I 


48  Liv.  in.  Tit.  IlL  Bes  Contrats^  etc, 

vendue  (2182);  que  ceux  qui  n’ont  sur  l’im- 
nicuble  qu’un  droit  suspendu  par  une  condition, 
ou  résoluble  en  certains  cas,  ne  peuvent  con¬ 
sentir  que  des  droits  également  conditionnels 
ou  résolubles  (2125). 

C'est  en  conséquence  de  ce  principe  sacré 
que  l’art.  950  autorise  l’héritier  légitimaire,  en 

formant  l’action  en  réduction  des  donations 

< 

excessives»  à  former  l’action  en  revendication 
contre  les  détenteurs  qui  ont  acquis  de  bonne 
foi  les  immeubles  compris  dans  la  donation  , 
après  avoir  préalablement  discuté  les  biens  du 
donataire  vendeur.  C’est  une  modification  ap¬ 
portée  au  principe  pour  ce  cas  particulier.  Et 
l’on  prétendrait  qu’un  fils  absent  lors  de  la  mort 
de  son  père  ne  pourrait  pas  revendiquer  les 
biens  de  la  succession  ,  lorsqu’un  collatéral 
adroit  s’est,  pendant  son  absence,  mis  en  pos¬ 
session,  et  a  vendu  tous  les  biens  ^  qu’il  ne 
pourrait  pas  exercer  les  autres  droits  que  lui 
réserve  Kart.  167,  outre  la  pétition  d’herédité: 
c’est  une  prétention  que  réprouvent  également 
le  texte  et  l’esprit  du  Code. 

Mais,  dit-on,  c’est  le  second  motif  qui  a 
déterminé  l’arrêt  que  nous  examinons.  La  doc¬ 
trine  qu’il  a  suivie  est  conforme  au  droit  romain. 

Cette  assertion  n’est  appuyée,  par  la  cita-* 
tion,  d’aucune  Loi,  d’aucun  auteur,  et  après  les 
recherches  les  plus  exactes  ,  nous  n’avons 
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trouvé,  dans  la  législation  romaine,  que  des 
dispositions  contraires.  D’abord,  rhéritier  est 
saisi  de  tous  les  biens  de  la  succession,  sous 
la  condition  de  rendre  ceux  qui  sont  donnés  à 
des  légataires  particuliers,  s’il  s’en  présente. 

Cependant,  s’il  aliène  les  biens  légués  avant 
que  les  légataires  se  présentent  pour  en  de¬ 
mander  la  délivrance,  la  vente  est  nulle,  et 
les  légataires  peuvent  former  faction  de  reven¬ 
dication  contre  les  tiers  acquéreurs.  La  loi  5 , 

i 

5^  2  et  3,  cod.  communia  delegatis  ^  46 ^  3,  le 
décide  formellement  (x),  et  sa  disposition  était 
suivie  en  France ,  même  dans  les  coutumes  de 
nantissement.  «  Quoique  les  légataires  étran-  ^ 

gers ,  dit  Maîllart,  sur  Part.  74  de  la  Coutume 
d’Artois,  ne  soient  pas  de  plein  droit  saisis  de 
leurs  legs,  et  qu’ainsi  il  semble  que  le  légataire 
d’un  fonds  particulier  ne  puisse  pas  agir  en 
désistement  contre  le  tiers  détenteur  réalisé,  à 
qui  l’héritier  aura  vendu  le  fonds  légué ,  sauf 

(t)  JEn  voici  le  texte  :  Nemo  heres,  ta  qua  per  Itgatum  reîlcta 
sunt ,  veî  qu(z  restitui  altis  ^  disposita  sunt,..*..  putet  in  posterum 
alienandOf  vel  ptgnotis ,  vel  hypothecce  titulo  adsignanda;  $ed  sciât 
hoc  quod  altenum  est,  non  ei  licere.t.,,.  yilleno  juri  appUcare,,..,* 

tin  suh  conditione  J’uerît  relictum  legatum J\Ieîiiis  quidem  f aciet , 

si  in  his  casibui  caveat  ab  omnivendïtîone,itt**-^e  se  gravloribuM 

onerihus  evictïonïs  nomine  supponat,  Sin  autem . ,  propter  spem 

conditîonis  minime  implendce  ad  venditionem,  vel  hypothecam,  prosi-> 
îuerit,  sciât  quod,  conditlone  implttâ,  ah  initia  causa  in  ïrrîtum 
devocetur:  et  sic  ïntellîgenda  est  quasi  non  scripta  nec  penitùs  fuerît 
ceUbrata,  etc, 

4 
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son  action  personnelle  contre  l’héritier,  néan¬ 
moins,  parce  que  la  propriété  de  la  chose  léguée 
passe  de  plein  droit  au  légataire ,  qui  ne  doit  eu 
demander  que  la  délivrance,  c’est-à-dire,  la 
possession  à  l’héritier ,  on  estime  que  le  léga¬ 
taire  non  réalisé  peut  agir  en  désistement  contre 
le  tiers  détenteur  du  fonds  légué,  quoique  réa¬ 
lisé  ,  parce  que  l’héritier  n^a  pu  transférer  à  ce 
tiers  détenteur  des  droits  qa^ il  avait  soi-même 
qu^à  la  charge  d'en  faire  la  délivrance  au  léga^ 

taire.  Jugé  par  arrêt  du  12  décembre  3701  , 
Vendu  en  l’audience  de  la  grand’cbambre ,  en 
confirmant  deux  sentences  du  conseil  provin¬ 
cial  d’Artois  )>. 

Si  la  revendication  des  biens  aliénés  par  le 
■ 

véritable  héritier  est  accordée  au  légataire,  à 
plus  forte  raison  la  revendication  des  biens 

vendus  par  l’héritier  apparent  doit  être  accor¬ 
dée  au  véritable  héritier.  Il  serait  absurde  de 
dire  que,  sur  deux  ventes  faites  par  rhéritier 
apparent,  le  légataire  peut  en  faire  annuler 
line ,  et  que  l’héritier  véritable  ne  peut  faire 
annuler  l’autre. 

On  trouve,  dans  le  digeste,  au  titre  de  here- 
dilate  venditâ ,  18,  4,  des  textes  qui  décident 
que  celui  qui  avait  vendu  riiérédité  qu’il  croyait 
lui  appartenir,  était  tenu  de  garantir  l’acqué¬ 
reur,  en  cas  d’éviction.  Qninvendiior  juris  here- 
ditarii  venditi  evictionem  prœsiare  tenealur  ^ 
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extra  controuersiam  est ,  si  fortè  illud  in  totum  ^ 
pel  pro  parte  epicliim  sity  dit  fort  bien  \  oet  j  sur 
ce  titre,  n.°  4. 

Il  est  donc  certain  que,  suivant  le  droit 
romain  ,  celui  à  qui  l’héritier  apparent  avait 
vendu  Thérédité,  pouvait  être  évincé  par  le 
véritable  heritier.  C’est  aussi  ce  qui  s’observait 
en  France,  comme  l’enseigne  Duparc-Poullaia 
dans  ses  Principes,  lom.  8,  p.  8i  et  82,  n.°  4, 
et  son  opinion  est  appuyée  sur  un  arrêt  du 
Parlement  de  Bretagne.  Or,  si  l’acquéreur  de 
l’hérédité,  c’est  a-dire ,  de  tous  les  biens  qui  la 
composent ,  peut  être  évincé  par  le  véritable 
héritier  ,  l’acquéreur  d’une  partie  des  biens 
peut  également  l’être  j  la  conséquence  est  né^ 
cessaire. 

Il  nous  paraît  donc  prouvé  que  la  doctrine 
adoptée  par  l’arrêt  du  3  août  181 5,  n’est  pas 
conforme  au  droit  romain  (1), 


(i)  Voici  cepeTidaul  un  lexlc  qui  pourrait  arrêter  un  esprit 
jttrperGciel  ;  c’est  la  loi  44,  ff  de  acquît,  keted.  ,  zÿ  ^  2.  En  \oicî 
Tcspice  ;  Un  mineur  ayant  accepté  la  succession  de  son  pire ,  et 
vendu  quelques  biens  pour  payer  les  créanciers ,  ad  sathfaciendum 
credttoribus ,  dit ]3runneman  sur  cette  loi,  s’aperçoit  que  la  succes¬ 
sion  est  onéreuse  et  prend  le  parti  de  s'abstenir ,  quoiqu’il  eût  fait 
acte  d’héritier.  C’est  un  privilège  que  le  droit  romain  accordait  à  sa 
Minorité.  La  loi  décide  que  tout  ce  qu’il  a  fait  de  bonne  foi  avant 
son  abstension  est  valide ,  et  qu’il  faut  venir  au  secours  de  l’acqué¬ 
reur^  c’est-à-dire,  que  la  vente  subsiste  et  ne  peut  être  attaquée 
par  les  créanciers  envoyés  eu  possession  ,  quoique  le  mineur  ne  soit 
pas  solvable ,  et  qu’il  ne  puisse  leur  rendre  le  prix  de  la  vente. 

L’espèce  de  cette  loi  se  présentera  difiicilement  sous  l’empire  da 


É- 
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« 

■ 

Voyons  si  elle  est  soutenue  par  les  motifs 
ies  plus  puissans  d’ordre  et  d’intérêt  public. 
C’est  le  troisième  considérant  qui  a  déterminé 
l’arrêt  que  nous  examinons. 

Mais  en  quoi  l’ordre  public  peut-il  être  trou¬ 
blé,  lorsqu’un  contrat  d’acquêt,  passé  entre  deux 
particuliers,  est  annulé  ou  rescindé?  Comment 
le  public  peut-il  être  intéressé  à  ce  que  ce  con¬ 
trat  soit  maintenu  plutôt  qu’annulé?  Certes, 
une  pareüle  question  n’est  qu’une  afTaire  d’in- 


Gotle ,  puisque  les  successions  déférées  aux  mineurs  ne  peuvent 
être  prises  que  sous  bénéfice  d’inventaire.  Mais  s’il  arrivait,  en  fait, 
qu’un  mineur  émancipé  acceptât  une  succession  purement  et  sim- 
■pfemenL,  puis  vendit  des  biens  avec  tes  formalités  prescrites  pour 
la  vente  des  biens  de  mineurs  ,  et  qu’il  se  restituât  ensuite  contre 

son  acceptation ,  pour  abaudoiiucr  les  biens  de  la  succession  aux 
créanciers  ,  c'est  alors  qu’on  devrait  appliquer  la  décision  de  la 
loi  hereditatç  venditâ  ,  dans’l’espèce  de  laquelle  les  biens 

avaient  aussi  été  vendus  suivant  les  forinalUés  nécessaires  pour  la 
Vente  des  biens  de  mineurs. 

Mais  elle  ne  peut  's’appliquer  aux  ventes  volontaires ,  faites  par 
l’héritier  apparent ,  qui  n’a  qu’une  propriété  conditionnelle  et  réso¬ 
luble.  On  doit  plutôt  appliquer  à  ce  cas  la  loi  3 ,  §§  2  et  5 ,  eod* 
communia  delegatis,  dont  le  texte  est  copié  dans  la  note  précédente. 

On  pourrait  encore  l’appliquer  au  cas  où  l’héritier  apparent  majeur, 
pressé  par  les  créanciers ,  vend  les  biens  à  l’encan  pour  payer  les. 
créanciers,  La  vente  alors  n’est  plus  volontaire;  elle  est  forcée.  Lite 
n’est,  pour  ainsi  dire  ,  qu’un  acte  d’administration  ;  car  le  jirernier 
devoir  d’un  liéritier  est  de  payer  les  dettes  :  le  véritable  héritier  eût 
été  forcé  d’en  faire  autant. 

Lnfin ,  cette  loi  pourrait  s’appliquer  aux  ventes  faites  par  un  hé- 
ritief  majeur,  qui  revient  contre  son  acceptation,  en  vertu  de 
l’art.  783  ;  car  la  résolution  du  droit  de  l’hcntier  n’est  point  la 

S 

suite  directe  d’un  fait  qui  puisse  lui  être  imputé.  S’il  fait  résoudre 
son  acceptation ,  c’est  pour  une  cause  antérieure  f^u’il  ne  connaissait, 
pas,  et  qui  n’était  pas  dépendante  de  ssk  volonté.  Voyei  tom.  y  ^ 

* 

P*  ,  n.o  6Sa, 
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léret  privé ,  qui  ne  peut  intéresser  que  deux 
particuliers,  tout  au  plus  deux  familles,  et  non 
pas  le  public.  L’acquéreur  qui  a  acquis  à  non 
domino ,  ou  du  propriétaire  conditionnel,  peut 
sans  doute  être  lésé  par  la  rescision  du  contrat, 
si  le  vendeur  est  insolvable;  mais  le  véritable 
héritier,  Théritier  absent,  que  la  loi  doit  spé¬ 
cialement  protéger ,  sera  lésé  si  le  contrat  est 
maintenu.  Or,  de  quel  coté  doit  pencher  la 
balance  de  la  justice?  Ce  n’est  pas  du  côté  de 
celui  qui,  n’étant  point  forcé  d’acquérir,  devait 

-m 

s’assurer  de  la  qualité  et  des  droits  de  son  ven- 
*  deur;  de  celui  qui  peut-être  a  secrètement  par¬ 
ticipé  à  frauder  les  droits  de  l’absent  j  de  celui 
sur  qui  seul,  s’il  était  de  bonne  foi,  doivent 
retomber  les  suites  de  son  ignorance; 

Mais  du  côté  de  celui  que  son  absence  a 
empêché  d’exercej^^lus  tôt  les  droits  que  la  loi 


protection  d’autant  plus  spéciale ,  qu’elle  a  per¬ 
mis  à  l’héritier  plus  éloigné  de  méconnaître 
l’existence  de  l’absent ,  et  -de  s’emparer  des 
biens  sans  formalités  et*  sans  donner  de  sûre¬ 
tés  ;  du  côte  de  celui  qui  invoque  la  loi  sacrée 
de  la  propriété,  suivant  laquelle  le  vendeur  ne 
peut  transmettre  à  l’acquéreur  des  droits  plus 
étendus  que  les  siens ,  que  des  droits  condi¬ 
tionnels  ou  résolubles  ,  s’il  n’en  avait  pas  d’au¬ 
tres  (2126  et  2182). 


I 
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II  est  vrai  que  ces  arlicles,  et  ceux  que  citait 

le  demandeur  en  cassation,  n’ont,  comnaedit 

le  dernier  considérant  de  l’arrêt  que  nous  exa- 

minons ,  statué  qu  en  principe  et  règle  générale. 

Maisles  juges  ont-ils  le  pouvoir  de  suppléer  des 

exceptions  qui  ne  sont  point  dans  la  loi?  Les 

règles  générales  ont  été  érigées  en  lois ,  afin 

que  les  conséquences  directes  qui  en  dérivent 

deviennent  la  règle  de  conduite  des  tribunaux. 

« 

Si  chaque  tribunal  se  permet  de  rejeter  ces 
conséquences,  et  d’introduire  une  exception, 
tantôt  sur  un  motif  et  tantôt  sur  un  autre,  les 
exceptions  seront  bientôt  plus  nombreuses  que 
les  applications  de  la  règle.  Après  avoir  admis, 
par  exception,  que  la  bonne  foi  de  l’acquéreur 
doit  faire  maintenir  les  ventes  faites  par  l’bé- 
riticr  apparent  ou  conditionnel,  au  préjudice 
du  vérilable  héritier,  il  faudra  admettre  que 
celles  faites  par  celui-ci  au  préjudice  du  léga¬ 
taire,  doivent  également  être  maintenues  j  qu’on 
doit  maintenir  celles  faites  par  celui  qui  a 
acquis  de  bonne  foi  de  rusurpateur;  enfin  qtie 
celles  faites  par  tout  proprietaire  conditionnel 
ou  seulement  apparent,  doivent  aussi  l’être, 
toujours  sous  prétexte  de  la  bonne  foi  de  l’ac¬ 
quéreur.  Alors,  à  quel  cas  pourrez  vous  appli- 
quer  la  règle  établie  par  les  art.  2125  et  2  1 82? 

La  loi  a  fait  iout  ce  que  la  justice  peut 
faire  en  faveur  de  la  bonne  foi,  en  couvrant 
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Tacquéreur  de  Tégide  de  la  prescription  de  dix 
ans.^Le  juge  qui  fait  plus  excède  ses  pou¬ 
voirs.  Les  rédacteurs  du  projet  de  Code  avaient 
raison  de  rappeler,  dans  les  préliminaires,  cette 
ancienne  maxime,  que  les  exceptions  qui  ne  sont 
point  dans  la  loi,  ne  doivent  pas  être  suppléées» 

Après  des  raisons  si  fortes,  et  des  textes  si 
précis  contre  la  doctrine  adoptée  par  Tarrèt 
que  nous  combattons,  si  des  juges  étaient  en¬ 
core  arrêtéspar  f  autorité  imposante  des  savans 
magistrats  qui  l’ont  rendu,  nous  leur  rappelle¬ 
rions  la  belle  loi  de  Justinien ,  qui  leur  recom¬ 
mande  de  suivre,  dans  leurs  jugemens,  la  loi 
plutôt  que  les  décisions  des  autorités  les  plus 
respectables  et  les  plus  élevées  en  dignité. 

¥ 

î^emo  index  existimet  neque  consuUaiiones  ^ 
quas  non  rite  judicatas  esse  pulaverit ,  sequen^ 
dam ,  et  rnullo  magis  sententias  eminenùssimo- 
rum  Præfectorum  ,  pel  alioram  Proceram»  Non 
enim  si  quid  non  benè  dlrimatur  hoc  et  in  alio~ 
rum  judicum  vitium  extendi  oporlety  cùm  non 
exeinpliSi  sed  legibus y  judicandum  sit;  neque  si 
cognitionaîes  sint  ampîissimce  prœfecturœ  y  vel 
alicujus  maximi  magistratûs  proîaiœ  sententiœi 
sed  omnes  judices  nostros  veritatem ,  et  legum  y 
et  jusiitlœ  sequi  vestigia  sancbnus»  L.  i3 ,  cod» 
de  sententiis y  etc,  y  y  y  44» 

C’est  donc  un  devoir  pour  tous  les  juges  de 
ne  point  suivre  un  arrêt  rendu  même  par  la 


i 


I 


66  LiV,  III.  Tit.  III.  Des  Contrats^  etc* 

Cour  de  cassation,  lorsqu’ils  le  croient  con¬ 
traire  a  la  loi  5  et  ce  devoir  est  d'autant  plus 
impérieux  dans  notre  législation,  que  l’ordre 
judiciaire  y  est  constitué  de  telle  manière,  que 
si  la  Cour  de  cassation  ,  spécialement  chargée 
de  réprimer  les  contraventions  à  la  loi  qui 
peuvent  échapper  aux  cours  inférieures ,  venait 
elle-même  à  s’en  écarter,  en  cassant  un  juge¬ 
ment  à  tort, par  l’une  de  ces  erreurs  auxquelles 
la  sagesse  humaine  est  toujours  exposée,  elle 
en  devrait  être  avertie  par  la  Cour  royale  à 
qui  l’alTaire  serait  renvoyée  ;  car,  lorsqu’aprês 
une  cassation,  le  second  jugement  sur  le  fond 
est  attaqué  par  les  mômes  moyens  que  le  pre¬ 
mier,  qui  avait  été  cassé,  la  question  ne  peut 
plus  être  portée  que  devant  les  trois  sections 
réunies,  présidées  par  le  ministre  de  la  justice. 

J 8  de  la  loi  du  s/  oentose  an  8.  JancL  , 
art.  4  de  la  loi  du  i6  septembre  i8o^.  Or,  il  est 
arrivé  plusieurs  fois  que  la  Cour  de  cassation 
a  eu  la  gloire  de  reconnaître  son  erreur  et  de 
la  rétracter  (i). 

Mais  enfin  si  elle  y  persistait,  en  cassant 
encore  le  second  jugement,  et  si  le  troisième, 
conforme  aux  deux  précédens,  était  altaifue  de 
nouveau  par  les  mêmes  moyens,  l’afTaire  serait 
de  droit  portée  au  Conseil  d’état,  et  donnerait 


(i)  Nous  en  avons  donné  un  exemple,  tom.  6,  p.  aaS. 
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]ieii  h  une  ordonnance  qui  interpréterait  la  loi 
et  fixerait  la  jurisprudence. 

52.  Si,  pour  être  valable,  le  paiement  doit 
être  fait  au  créancier  ou  à  ceux  qui  ont  pouvoir 
de  lui ,  le  débiteur  ne  peut  payer  au  créancier, 
lorsqu’en  le  faisant,  il  préjudicierait  aux  droits 
d’un  tiers  légalement  connus.  Il  ne  peut  donc 
payer  valablement  au  préjudice  d’une  saisie- 
arrêt  ou  d’une  opposition  (1)  mise  entre  ses 


(i)  Voyeî  ,  sur  cela,  M.  Delvincourt,  dans  son  Cours  de  Code 
tom,  2  ,  p,  55oet  suiv.  Pour  les  formalilés  à  ohserrer  dans 
les  saisies-arrêts  ou  oppositions,  voyez  le  Code  de  procédure,  art.  557 
à  5S2,  art.  563  à  565.  Pour  l’effet  des  oppositions  sur  les  caution- 
nemens  des  fonctionnaires  et  sur  les  fonds  des  comninucs,  %'oyeï 
l’avis  du  Conseil  d’état,  du  12  août  1807  ,  et  pour  les  formalités  de» 
oppositions  entre  les  mains  des  caissiers  des  fonds  publics ,  voyez  le 
décret  du  18  du  même  mois. 


Observez  qu’il  n’est  admis  d’opposition  au  paiement  d’une  lettre 
de  change  que  dans  deux  cas  :  celui  de  perte  de  la  lettre  cl  celui  de 
faillite  du  porteur.  C. 

Que  si  la  créance  porte  intérêt ,  qeluî  quî  est  empêché  de  payer 

par  des  saisies-arrêts ,  n’en  doit  pas  moins  les  intérêts  jusqu’à  la  con¬ 
signation  ; 

Qu’il  est  des  créances  qui  ne  peuvent  être  saisies. 

1. °  Les  rentes  sur  l’Elat.  Loi  du  8  nivôse  an.  ff; 

2. »  Les  iraitemens  des  fonctionnaires  publics  ne  sont  saîsîssable» 


que  jusqu’à  concurrence  du  cinquième  sur  les  premiers  1,000  fr.  et 
les  sommes  au-dessous  \  du  quart  sur  les  5,000  fr.  suivans,  et  du  tiers 
sur  tout  1  excédant  de.s  6,ooq  fr. ,  à  quelque  somme  qu’il  puisse 
monter.  Loi  du  22  ventôse  an  g.  Quant  aux  Iraitemens  ecclésias¬ 
tiques,  ils  sont  insaisissables  en  totalité.  Arrêté  du  îS  nivôse  an  tt. 


Il  en  e.st  de  même  des  pensions ,  soldes  de  reliai  te ,  traitemens  de 

rtforme,  pensions  des  militaires  et  de  la  Légion  d'honneur.  Arrêté , du 

7  (hertnidot  an  ïo,  et  nvis  du  Conseil  d'éiat ,  approuvé  le  2  février 
tSo8. 


Les  revenus  des  biens  composant  les  majorats.  Cependant 
ils  pcuveui  elle  saisis  jusqu’à  concurrence  de  moitié  j  d’abord 
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mains  de  la  part  des  créanciers  de  son  créan¬ 
cier.  Autrement,  si  le  droit  des  saisissons  ou 
opposons  est  jugé  légitime,  et  leur  opposition 
peuvent  contraindre  le  débiteur  saisi  à  payer 
Vûiûbloç  ik)  une  seconde  fois,  sauf  son  recours 

pour  les  dettes  privilégiées  contenues  dans  l’art,  21  o3  ,  pourvu  , 
dans  ce  deruier  cas ,  qu’il  ne  s’agisse  que  de  réparations  usu¬ 
fruitières,  et  sauf  à  obtenir  une  autorisai  ton  spéciale  du  Gouver¬ 
nement  ,  pour  les  grosses  réparations.  Décret  du  mars  tSoS  , 
art,  $1  et  suiv,  ; 

4.'*  Les  provisions  alimentaires  adjugées  par  justice,  excepté  pour 
cause  d’ali  mens  j 

5.0  Les  sommes  et  objets  déclarés  insaisissables  par  le  testateur  ou 
donateur,  et  qui  étaient  disponibles  dans  sa  main; 

6.0  Les  sommes  et  pensions  pour  ali  mens  ,  encore  que  le  Icstamcnt 
ou  Pacte  de  donation  ne  les  déclare  pas  insaisissables. 

Néanmoins  ,  les  objets  mentionnés  dans  les  deux  derniers  numéros 
ci-dessus  peuvent  être  saisis  par  des  créanciers  postérieurs  à  Pacte  de 
donation  ou  à  Pouverturc  du  legs  ,  et  ce  ,  en  vertu  de  la  permission 
du  juge  ,  et  pour  la  portion  qu’il  détermine,  C.  P.,  art,  gSt  et  sSa* 

t^noique  ces  objets  soient  déclarés  insaisissables  ,  il  n’est  pas  pru¬ 
dent  à  celui  qui  en  est  débiteur  de  payer  au  préjudice  d’une  saisie 
quelconque  ,  parce  que  ,  si  le  saisissant  prouvait  qu’il  est  dans  un  des 
cas  d’exception  ci-dessus  référés ,  le  paiement  pourrait  être  annulé 
dans  .son  intérêt.  , 

Toute  saisie-arrêt  doit  contenir  Pénonciation  du  titre  et  de  la 
somme  pour  laquelle  elle  est  faite,  SS9  du  C,  P,  Si  donc  Pierre 
doit  10,000  fr.  il  Paul,  et  que  dacques  mette  une  saisie-arrêt  aux 
tuains  de  Pierre  pour  3,000  fr. ,  Pierre  peut  payer  les  8,000  fr.  de 
surplus  à  Paul,  pourvu  que  celui-ci  consente  que  Jacques  reçoive  en 
même  teins  les  2,000  fr.  Mais  si  Paul  ne  consent  pas  que  celte  somme 
.soit  comptée  desüîtc  à  Jacques,  il  ne  peut  exiger  que  Pierre  lui  coniplc 
les  8,000  fr. ,  parce  qu’en  attendant  l’issue  de  la  contestation  au  sujet 
des  2,000  fr.  réclamés  par  Jacques  ,  il  est  possible  que  d’autres  créan¬ 
ciers  viennent  mettre  de  nouvelles  saisies-arrêts  sur  cette  somme  de 
2,000  fr.,  qui  ne  suffirait  plus  alors  pour  satisfaire  Jacques  ^  puis^ 
qu'elle  serait  distribuée  au  marc  le  franc. 
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contre  son  créancier,  auquel  il  a  imprudein» 
ment  payé  une  première  fois  (1242). 

55.  Si  le  débiteur  ne  peut  payer  valablement 
au  préjudice  d’une  saisie-arrêt  ou  opposition, 
mise  entre  ses  mains  par  des  tiers,  il  ne-le- 
peut  faire,  à  plus  forte  raison  ,  au  préjudice 
d’une  saisie  faite  par  ses  propres  créanciers. 
Tous  les  biens  saisis  et  annotés  deviennent  !e 
gage  commun  de  tous  les  créanciers  saisissans 
ou  intervenans  dans  la  saisie  :  aucun  d’eux 
n’en  peut  rien  recevoir  que  dans  l’ordre  con* 
venu  entre  eux,  ou  déterminé  par  la  justice. 
Si  le  débiteur  se  permettait  de  disposer  de 
quelques-uns  des  effets  saisis  en  faveur  de  l’un 
de  ses  créanciers,  saisissans  ou  non  saisissans, 
les  autres  pourraient  contraindre  celui-ci  à 
rapporter  à  la  masse  l’argent  ou  les  effets  com¬ 
pris  dans  l’annotation ,  et  qu’il  aurait  indûment 
reçus;'  sauf  à  faire  décider  par  la  justice  s’il  a 
quelque  privilège  ou  préférence  sur  les  autres 
créanciers. 

54.  Vainement  alléguerait-il ,  s’il  s’agissait 
de  meubles  ou  d’effets  mobiliers  ,  qu’il  est 
créancier  d’un  corps  certain  ,  d’un  tableau , 
par  exemple,  d’un  navire  ou  de  tel  autre 
meuble  précieux;  qu’il  l’a  acheté  par  un  con¬ 
trat  en  forme;  qu’il  en  a  payé  le  prix,  non 
seulement  avant  la  saisie  des  autres  créan¬ 
ciers,  mais  même  avant  leurs  titres  de  créance^ 
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que  la  propriété  est  transférée  par  l’effet  des 
obligations  (711);  que  le  créancier  est  proprié¬ 
taire  de  la  chose,  encore  que  la  tradition  jfen 
ait  point  été  faite  (11 58,  i585). 

Les  créanciers  lui  répondraient  avec  avan¬ 
tage  que  si  la  vente  est  parfaite,  et  la  propriété 
acquise  de  droit  à  l’acheteur  par  le  seul  con¬ 
sentement,  quoique  la  chose  n’ait  pas  encore 
été  livrée,  ni  même  îe  prix  payé,  ce  principe 
n’est  vrai,  dans  toute  son  étendue,  {{w^entre  les 
parties ,  comme  le  dit  l’art.  i585,  et  à  l'égard 
du  pendeur, 

55.  Mais,  en  ce  qui  concerne  les  droits  des 
tiers  ou  ceux  des  créanciers  du  vendeur,  il  faut, 
dans  les  principes  du  Code  ,  faire  une  distinc¬ 
tion  importante.  S’il  s’agit  d’un  immeuble,  la 
propriété  en  est,  à  tous  égards,  irrévocable¬ 
ment  transférée  à  l’acheteur,  par  le  seul  con¬ 
sentement  des  parties,  aussitôt  qu’on  est  con¬ 
venu  de  la  chose  et  du  prix ,  quoique  la 
chose  n’ait  pas  encore  été  livrée.  Le  vendeur, 
ainsi  dépouillé  de  la  propriété ,  ne  peut  plus 
revendre  la  chose  une  seconde  fois  ;  ce  serait 
vendre  la  chose  d’autrui  ;  il  ne  peut  plus  con¬ 
férer  sur  elle  aucun  droit,  parce  qu’on  ne  peut 
transférer  à  autrui  plus  de  droits  qu’on  n’en  a 
soi-même.  L.  ^  ff  de  R*  art,  2/82  et  -Z12S 
du  Code.  Il  en  résulte  que  la  première  vente , 
pourvu  que  la  date  en  soit  assurée,  prévaut 
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sur  la  seconde,  suivie  de  tradition .  ^rg.  art.ii4i; 
décret  du  y  auril  i8i3  ^  Sirey ^  an  i8i3  ,  2.^ part,  y 

\p.  2ÿ2.  ce  que  nous  avons  dit  iom.  6 y  n,^  2o4y 

« 

\p.  23/  et  suivantes.  Il  en  résulte  encore  que  les 
créanciers  du  vendeur,  qui  n’auraient  point  de 
droits  d’hypothèque  acquis  avant  la  vente ,  ne 
peuvent  plus  prétendre  aucun  droit  sur  un 
immeuble  qui  a  cessé  d’appartenir  à  leur  débi¬ 
teur.  Ils  ne  peuvent  plus,  comme  autrefois 
(  V.  Pothier,  du  Contrat  de  vente,  n.°  820  )  , 
faire  saisir  fimmeuble  vendu  avant  que  la  tra¬ 
dition  en  ait  été  faite.  ' 

1 

Mais,  à  la  différence  des  immeubles,  la  vente 
des  effets  purement  mobiliers  n’en  transfère 
point  la  propriété  à  l’acheteur,  avant  que  la 
tradition  en  ait  été  faite,  du  moins  en  ce  qui 
concerne  les  droits  des  tiers.  C’est  une  consé¬ 
quence  nécessaire  de  l’art.  ii4i,  qui  porte: 

«  Si  la  chose  qu’on  s’est  obligé  de  donner  ou 
»  de  livrer  tsl  purement  mobilière,  celle  des 
»  deux  qui  en  a  été  mise  en  possession  réelle, 

»  est  préférée  et  en  demeure  propriétaire , 

3D  encore  que  son  titre  soit  postérieur  en  date, 

»  pourvu  toutefois  que  sa  possession  soit  de 
»  bonne  foi  )). 

56.  La  tradition  ou  le  déplacement  est  donc 
nécessaire,  pour  transférer  la  propriété  (1)  des 

fi)  Dans  Tancienne  jurisprudence,  si  le  débiteur  léguait  la  chose  ■ 

s'é tait  obligé  de  doQDcr ,  ou  ^u'il  avait  vendue ,  et  tuouiait  sans 
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meubles ,  en  ce  qui  concerne  les  droits  acquis 
par  un  tiers ,  depuis  meme  qu’ils  ont  été  ven¬ 
dus;  et  si,  en  fait  de  meubles,  la  possession 
vaut  titre  (227g),  le  titre  ne  vaut  pas  posses¬ 
sion,  Le  vendeur,  aux  yeux  des  tiers,  et  en 
ce  qui  concerne  leurs  intérêts,  n’étant  point, 
avant  la  délivrance,  dessaisi  de  la  propriété  des 
meubles  vendus  ,  il  en  résulte  que  tous  ses 
créanciers,  même  chirographaires,  antérieurs 

P 

ou  postérieurs  a  la  vente,  peuvent  les  faire 
saisir,  sans  que  l’acquéreur  puisse  les  reven¬ 
diquer,  ni  en  empêcher  la  vente  judiciaire, 
sans  qu’il  puisse  réclamer  sur  le  prix ,  en  cas 
qu’il  l’ait  payé,  aucune  préférence  ou  privi¬ 
lège,  sauf  à  entrer  en  contribution  au  marc  le 

O  ' 

franc  avec  les  autres  créanciers,  tant  pour  le 
remboursement  de  la  somme  qu’il  aurait  payée, 
que  pour  les  dotnmages  et  intérêts  qui  lui  sont 
dus  par  son  vendeur. 

Telle  était  l’ancienne  jurisprudence,  attestée 
par  les  commentateurs  de  la  Coutume  de  Paris, 


l'avoir  livrcc  à  racrjutTCur ,  elle  appartenait  au  legaiaiie^  siii%aut 
la  règle  fjue  la  propriété  de  la  cliose  passe  au  légataire  par  la  nioi'l 
iJu  leslatciir.  C’élail  donc  au  légataire  qu'elle  devait  être  délivrée , 
sauf  h  l'acquéreur  son  action  en  dommages  et  intérêts  contre  les 
héritiers  du  vendeur,  i.  5a,  îoeeti ,  Jÿt  3,  PorAier,  îja. 
Cette  decision  doit  cire  rejetée  sous  l’cnipire  du  Code ,  ou  la 
propriété  est  transférée  par  iVffet  de  l’oljligation  et  par  le  seul 
consentemenl ,  si  ce  n’est  à  l’égard  des  créanciers  du  vendeur. 
Or ,  le  légataire  ii'a  jamais  été  créancier  du  testateur  vendeur  , 
mais  seulement  de  ses  héritiers.  Ainsi,  la  vente  doit  1  emporter 

Eur  le  legs. 
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par  Boiirjon,  Droit  commun  de  la  France  (i). 
a  La  veille  de  faite  sans  déplacement, 

y)  dif-il,  est  nulle  à  Végard  des  créanciers  du 
i)  vendeur.  De  là  il  s’ensuit  que  les  créanciers 
»  de  celui  qui  a  fait  une  telle  vente  peuvent , 
))  nonobstant  la  vente,  les  faire  saisir  et  vendre 
»  sur  leur  débiteur,  qui  en  est  resté  en  posses- 

»  sion . Cela  est  fondé  sur  la  maxime  qu’en 

))  matière  denieubles,  la  possession  vaut  titre  », 

L’auteur  en  donne  pour  raison  que,  sans  cette 
juste  rigueur,  les  débiteurs  mal  intentionnés 
pourraient  mettre  tous  leurs  meubles  à  cou¬ 
vert  de  la  poursuite  de  leurs  créanciers,  par 
des  ventes  simulées. 

Ferrière,  sur  fart.  170  de  la  Coutume  de 
Paris,  n,®  i4,  enseigne  la  même  doctrine,  et 
le  Code  l’a  consacrée  dans  fart.  1 583,  qui  porte 
que  la  vente  est  parfaite  entre  les  parties^  et  que 
la  propriété  est  acquise  de  droit  à  l’acheteur,  à 
Végard  du  vendeur  y  dès  qu’on  est  convenu  de 

la  chose  et  du  prix ,  quoique  la  chose  n’ait  pas 
encore  été  livrée  et  le  prix  payé. 

Ces  expressions  d’une  vente  parfaite  entre  les 
parties^  répondent  à  celles  qu’emploie  Bourjon, 
la  vente  sans  déplacement  est  nulle  à  Végard 

* 

fi)  Totn,  I,  p,  125,  édit,  de  1746,  section  delà  possession  en 
matière  de  meubles ,  et  q^u’elle  vaut  titre-  Il  enseigne  la  cnênie 
doctrine  ,  tom.  % ,  p.  365  ,  section  si  le  contrat  de  meubles  sans 
déplacement  est  sullisaui  pour  rcveudwjuer. 
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des  créanciers^  c’est-à-dire  que,  quoique  la 
vente  soit  irréfragable ,  quoiqu’elle  produise 
tous  ses  effets  par  le  seul  consentement  des 
parties,  mcrne  sans  tradition,  quoique  la  pro¬ 
priété  soit  transmise  à  Tacquéreur,  néanmoins, 
la  validité  de  cette  vente,  et  la  transmission  de 
propriété  qu’elle  opère  ,  ne  peuvent  être  oppo¬ 
sées  aux  créanciers  du  vendeur,  ni  à  ceux  qui 

f 

ont  traité  avec  lui,  taudis  que  la  chose  est 
encore  dans  sa  possession  ;  d’oii  il  suit  que  les 
créanciers,  meme  postérieurs  à  la  vente,  peu¬ 
vent  saisir  la  chose  vendue  sur  le  débiteur, 
et  que,  s’il  la  livre  à  un  second  acquéreur, 
celui-ci  sera  préféré  au  premier,  parce  que, 
trouvant  encore  la  chose  au  pouvoir  du  ven¬ 
deur ,  il  a  eu  un  juste  motif  de  Ten  croire  pro¬ 
priétaire,  suivant  la  nvdxxmt  en  fait  de  meubles  ^ 
la  possession  vaut  titre  (2  2'7q). 

07.  Il  en  est  autrement  des  immeubles,  à 
l’égard  desquels  le  litre  vaut  tradition.  La  se¬ 
conde  vente,  suivie  de  tradition,  ne  prévaut 

pas  sur  la  première,  dont  rantériorité  de  dale 

/ 

est  assurée ,  comme  nous  l’avons  dit  suprà. 

iom.  4 61  )  et  tom.  2o4,  Les  créan¬ 
ciers  chirographaires  du  vendeur,  même  anté¬ 
rieurs  à  la  vente,  ne  pourraient,  avant  la  déli¬ 
vrance,  saisir  Timmeuhle  vendu.  Le  motif  qui 
a  fait  établir  la  maxime  contraire  à  l’égard  des 
meubles,  n'exisLe  point  a  l’égard  des  immeubles. 
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Il  en  coûterait  trop  au  débiteur  mal  intentionné 
pour  déguiser  sa  propriété  par  des  ventes  simu- 
lées,qui  donneraient  ouverture  à  des  droits  de 
mutation  dispendieux,  lorsqu’il  feindrait  de  faire 
sortir  ses  biens  de  sa  main ,  et  lorsqu’il  feindraU 
de  les  y  faire  rentrer.  De  plus ,  les  contre-lettres 
nécessaires  en  pareil  cas,  entraînent  encore 
desinconvénîens  si  grands  (i),  qu’il  est  très-rare 
que  les  debiteurs  prennent  le  moyen  des  ventes 
simulées  de  leurs  immeubles,  pour  se  soustraire 
aux  poursuites  de  leurs  créanciers.  On  a  donc 
du  ,  à  l’égard  des  ventes  d’immeubles,  laisser 
dans  toute  sa  force  le  principe  que  la  propriété 
est  transférée  par  le  contrat,  meme  à  l’égard 
des  créanciers  chirographaires,  qui  ont  à  s’im¬ 
puter  de  n’avoir  pas  exigé  une  hypothèque.  Il 
est  d’ailleurs  si  rare  que  les  ventes  d’immeubles 
puissent  demeurer  secrètes,  que  le  législateur 
n’a  pas  dû  s’occuper  de  ces  cas  extraordinaires. 

Qaodscmel  aiiihis  exisüt^prœtereunt  legislaîoresn 

LL.  3,  4  et  6 y  Jf  de  leg.  j,  i  ^  3^ 

38.  Nous  avons  vu  que  l’ancienne  jurispru- 
.dence  exigeait  le  déplacement  des  meubles , 
pour  que  la  vente  produisît  son  effet  contre  les 

(i)  Les  contre-lettres  n’ ont  point  d'effet  contre  les  tiers  (i32i). 
.Ainsi ,  racquéfeur  fiduciaire  peut,  nonobstant  la  contre-lettre, 
aliéner  ou  hypothéquer  les  biens  qui  lui  sont  confiés.  Voyez  ua 
anct  de  la  Cour  de  cassation  ,  du  i8  décembre  ï8xo  ,  Sirey,  an  i8ii, 

s 

p,  85  ;  un  arrêt  de  la  Cour  de  TSîinêi  ,  du  ayril  1812,  Sirey, 
an  x8i5  ,  sup. ,  p,  sixS* 
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créanciers  saisissans  du  vendeur.  Le  Code 
apporte  de  justes  exceptions  à  ce  principe, 
i."La  remise  des  clefs  du  batiment  ou  de  l’ap¬ 
partement  qui  contient  les  meubles  vendus 
opère  le  meme  effet  que  leur  délivrance  réelle 
(1606),  parce  qu’ils  ne  sont  plus  alors  au  pou¬ 
voir  du  vendeur,  mais  de  l’acquéreur  :  ainsi, 
la  remise  des  clefs  équivaut  à  la  délivrance. 
Ce  principe  s’applique  principalement  a  la  vente 
en  bloc  des  grains  qui  sont  dans  un  grenier, 
des  vins  qui  sont  dans  une  cave ,  des  marchan¬ 
dises  qui  sont  dans  un  magasin.  Les  créanciers 
du  vendeur  ne  pourraient  plus  les  saisir,  après 
que  les  clefs  du  grenier ,  de  la  cave  ou  du  ma¬ 
gasin  ont  été  remises  à  l’acquéreur,  quoiqu’il 
n’ait  encore  rien  enlevé  de  ces  marchandises. 
Nous  supposons  toujours  que  la  date  de  la 
vente  est  assurée ,  ainsi  que  la  remise  des  clefs. 

09.  2.®  La  tradition  ou  la  délivrance  des 
droits  incorporels  qui ,  par  leur  nature ,  ne  sont 
pas  susceptibles  de  déplacement,  se  fait  par  la 
remise  des  titres  (1607).  Néanmoins,  le  ces¬ 
sionnaire  de  droits  incorporels  n’est  saisi ,  à 
l’égard  des  tiers,  que  par  la  signification  du 
transport  faite  au  débiteur,  ou  par  l’accepta¬ 
tion  de  transport  faite  par  ce  dernier  dans  un 
acte  authentique  (1690). 

Ainsi ,  malgré  la  vente  et  la  remise  des 

litres,  les  créanciers  des  vendeurs  de  droits 
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incorporels,  d’une  rente,  par  exemple,  d’une 

créance,  pourraierilraeltreunesaisie-arrêtentre 

les  mains  du  débiteur,  avant  la  signification  du 
transport  faite  à  ce  dernier,  ou  son  acceptation 
par  acte  authentique. 

4o.  3.“  Le  seul  consentement  des  parties 
équivaut  à  la  délivrance  des  effets  mobiliers, 

\si  le  transport  ne  peut  pas  s* en  faire  au  moment 
de  Invente  yQW  si  l’acbeteur  les  avait  déjà  eus  en 
son  pouvoir  à  un  autre  titre  (1606), 

Ainsi,  je  vous  ai  vendu  la  récolte  de  mes 
grains  avant  la  moisson  ,  la  récolte  de  mes 
vignobles  avant  la  vendange  :  la  vente  est  irré¬ 
vocable,  même  à  l’égard  de  mes  créanciers(i), 
par  notre  seul  consentement,  parce  que  le 
transport  des  vins  et  des  grains  ne  peut  se 
faire  au  moment  de  la  vente.  Mes  créanciers 
ne  pourront  donc  saisir  la  récolte,  sous  pré¬ 
texte  qu’elle  n’a  pas  été  livrée  et  transportée 
en  la  puissance  et  possession  de  l’acheteur.  Il 
faut  en  dire  autant  du  cas  où  je  vous  ai  vendu 
I  à  Rennes  des  meubles  que  je  possède  à  Paris  : 
le  transport  ne  peut  s’en  faire  au  moment  de 
la  vente. 

Ainsi  encore,  si  je  vous  vends  le  cheval  ou 
les  meubles  que  je  vous  ai  prêtés,  la  vente  est 
parfaite  par  notre  seul  consentement ,  et  mes 


(i)  Ainsi  î’a  décidé  la  Cour  de  cassation  ,  le  vendémiaire  an  ï4, 
par  un  arrêt  rapporté  dans  le  nouveau  Itéperiolre ,  verbo/miis  ,  n.«  3* 
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créanciers  ne  pourraient  plus  saisir  les  meubles 
qui  sont  en  votre  pouvoir.  Tous  avez  en  votre 
faveur  et  titre  et  possession. 

4 1 .  Mais  si ,  après  avoir  acheté  des  meubles , 
facquéreur  les  louait  ou  les  prêtait  au  vendeur, 
comme  iis  n’auraient  pas  cessé  d’être  en  la 
puissance  de  ce  dernier  ,  iis  continueraient  de 
pouvoir  être  saisis  par  ses  créanciers,  parce 
que  ces  meubles  n’ayant  jalnais  été  délivrés  , 
il  y  a  lieu  de  présumer  de  la  fraude  et  de  ia 
collusion.  La  possession  du  vendeur  continue 

d’être  un  titre  en  faveur  de  ses  créanciers.  Les 
clauses  de  constitut  et  de  précaire ,  que  les 
interprètes  regardaient  comme  une  tradition 
feinte,  n’avaieril aucune  force  en  fait  de  meu¬ 
bles.  Au  contraire,  les  clauses  de  rétention 
d’usufruit,  de  constitut  et  de  précaire,  étaient 
assez  ordinaires  dans  les  aliénations  d’immeu¬ 
bles.  Vart,  2/^.  de  la  Coulame  de  Paris  ^  et 
les  commeniaieurs;  Ferrière^  sur  lUtrt. 
de  la  viênie  Coutume» 

1 

II  en  serait  autrement  des  meubles  vérita¬ 
blement  prêtés  ou  loués  au  débiteur  par  celui 
n  qui  ils  appartiennent ,  sur-tout  si  le  locateur 
fait  profession  de  louer  des  meubles.  Le  créan¬ 
cier  du  commodataire  ou  locataire,  à  moins  que 
ce  ne  fut  pour  loyers  ou  fermages ,  ne  pourrait 
les  saisir,  parce  qu’alors  toute  présomption  de 
fraude  cesse.  Ferrière ^  ihid»^  et  Bourjon y 
uhi  sup. 


L 
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42.  Les  lois  ont,  dans  tous  les  lenis  (i), 
établi  des  règles  particulières  pour  la  vente  des 
navires  et  autres  batimens  de  mer,  relative¬ 
ment  aux  créanciers  du  propriétaire.  Ces  objets 
sont  essentiellement  meubles  sans  contredit  j 
mais  ce  sont  des  meubles  sur  lesquels,  vu  leur 
importance  ,  les  créanciers  du  propriétaire 
doivent  naturellement  plus  compter  que  sur  ses 
autres  efFels.  C’est  donc  avec  raison  que  FOrdon- 
nance  de  latnarinede  1681,  dont  les  dispositions 
ont  été  étendues  et  développées  par  le  Code  de 
commerce,  avait,  à  leur  égard ,  établi  des  règles 
qu’il  faut  connaître, 

*  \ 

L’art.  1 90  du  Code  de  commercejdéclare  que 

les  navires  sont  ajfectés  aux  dettes  du  vendeur, 
et  spécialement  aux  dettes  privilégiées .  Ainsi , 
l’affectation  s’étend  à  toutes  les  dettes  ,  soit 
ordinaires ,  soit  privilégiées  ,  quoique  préféra¬ 
blement  à  celles-ci.  Elle  s’étend  aux  dettes  con¬ 
tractées  sous  seing  privé,  aussi  bien  qu’à  celles 
contractées  par  acte  authentique.  Cette  affecta¬ 
tion  n’est poihtune  hypothèque;  car  les  créances 
les  plus  anciennes  n’ont  point  de  préférence  sur 
les  plus  récentes.  Leur  condition  est  égale  relies 

1 

sont  acquittées  par  concurrence  et  au  marc  le 
franc.  L’affectation  du  navire  aux  dettes  du 
propriétaire  consiste  en  ce  qu’à  la  différence 

(')  V03  ■ez  Emérigoti  ,  Xraiic  des  contrats  à  !a  grosso  ,  ch.  12, 
sec  U  i  et  2  ,  p.  cl.  fiuiv.  ;  Valio,  sur  TOrdoiinatice  de  ta  marine  , 
liv^.  2,  lit,  I,  art.  2,  [1.  6o5. 
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des  autres  meubles,  la  vente  suivie  de  dépla¬ 
cement  ou  de  transport,  la  mise  en  possession 
de  l’acquéreur,  ne  suflisent  point  pour  anéantir 
le  gage  des  créanciers  du  vendeur,  à  l’égard  des¬ 
quels  la  possession  du  navire  ne  confirme  pas 
le  titre  même  authentique  de  l’acquéreur  ;  ils 
conservent  !e  droit,  à  moins  que  la  vente  ne 
soit  faite  en  justice ,  de  saisir ,  même  après  son 
déplacement ,  le  navire  vendu ,  et  de  le  faire 
vendre  au  profit  commun  de  tous  les  créan¬ 
ciers  opposans  ,  jusqu’à  ce  qu’il  ait  fait  un 
voyage  en  mer ,  sous  le  nom  et  aux  risques  de 
l’acquéreur,  et  sans  opposition  de  la  part  des 
créanciers'du  vendeur.  C.  C.^  ig3. 

Un  navire  est  censé  avoir  fait  un  voyage  en 
mer,  lorsque  son  départ  et  son  arrivée  auront 
été  constatés  dans  deux  ports  dilïérens,  et 
trente  jours  après  le  départ. 

Lorsque,  sans  être  arrivé  dans  un  autre 
port ,  il  s’est  écoulé  plus  de  soixante  jours  entre 
le  départ  et  le  retour  dans  le  même  port ,  ou 
lorsque  le  navire  ,  parti  pour  un  voyage  de 
long  cours,  a  été  plus  de  soixante  jours  en 
voyage,  sans  réclamation  de  la  part  des  créan¬ 
ciers  du  vendeur. 

La  vente  doit  être  faite  parécrit,  et  peut  avoir 
lieu  par  acte  public  ou  par  acte  sous  signature 
privée.  C.C.yicjô,  11  ne  sulFiraitdonc  pas, pour 
fUîger  le  eu  oit  des  créanciers  du  vendeur,  que 


L 
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le  navire  eut  fait  un  voyage  sous  le  nom  de  l’ac¬ 
quéreur,  si  celui-ci  ne  produisait  pas  un  titre 
d’acquisition. 

Et  si  le  navire  était  parti  sous  le  nom  du  pro¬ 
priétaire  ,  la  vente  volontaire  du  navire  en 
voyage  ne  préjudicierait  pas  aux  créanciers  du 
vendeur.  En  conséquence,  nonobstant  la  vente, 
le  navire,  ou  son  prix,  continue  d’être  le  gage 
des  créanciers  ,  qui  peuvent  même ,  s’ils  le 
jugent  convenable,  attaquer  la  vente  pour  cause 
de  fraude.  C  C. ,  ig6. 

II  n’entre  pas  dans  notre  plan  de  donner  ici 
tous  les  développemens  dont  ces  dispositions 
sont  susceptibles.  y.ValïneŒmérigoriyuhi sup, 

45.  A  la  mort  d’un  débiteur  insolvable,  si 
ses  créanciers  ne  se  sont  pas  fait  connaître 

.  .  ta 

par  une  opposition  formée  d’une  manière  juri¬ 
dique  ,  l’héritier  bénéficiaire  peut  payer  les 
créanciers  qui  se  présentent  les  premiers  (808) 
(V.  tom,  4,  355^  364  et  3^6 ),  Mais  s’il  existe 

r 

des  créanciers  opposans ,  il  ne  peut  payer  au 
préjudice  de  leur  opposition.  Le  paiement  est 

F 

nul  à  leur  égard  ;  l’héritier  bénéficiaire  est  seu¬ 
lement  subrogé  dans  les  droits  du  créancier 
qu’il  a  payé. 

44.  Les  paiemehs  faits  par  un  failli  ne  sont 
point  valablesJ  'Il  ne  peut  changer,  par  son  fait, 
les  droits  de  ses  créanciers ,  fixés  irrévoca¬ 
blement  à  iVtiverture  de  la  faillite,  Mais  les 
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paiemens  faits  dans  les  dix  jours  qui  précèdent 

la  faillite  sont  valables  ,  s^il  s’agit  de  dettes 
'■  ■ 

échues  et  exigibles.  Si  le  paiement  était  fait 
avant  l’échéance,  il  faudrait  distinguer,  L’ar- 

*  O 

ticle  446  du  Code  de  commerce  porte  que 
a  toutes  sommes  payées  dans  les  dix  jours  qui 
»  précèdent  l’ouverture  de  la  faillite,  pour 
»  'dettes  commerciales  non  échues ^  sont  rappor- 
))  té  es  ». 

Il  résulte  de  cette  disposition  qu’elle  n’est 
point  applicable.au  paiement  des  dettes  com¬ 
merciales  échues  y  ni  au  paiement  des  autres 
dettes  meme  non  encore  échues,  sauf  à  prou¬ 
ver  que  le  paiement  a  été  fait  en  fraude. 

tom,  6 y  11°  302, 

45.  Quant  aux  paiemens  faits  par  un  homme 
en  déconfiture,  c’est-à-dire,  par  un  non  commer¬ 
çant  insolvable,  ils  sont  valables,  sauf  les  cas 
de  fraude.  La  déconfiture  est  fétat  où  sc  trouve 
un  débiteur  non  commerçant  dont  les  biens 
sont  insLiffisans  pour  payer  ses  dettes;  en  sorte 
que  les  créanciers  qui  n’ont  ni  privilège  ni 
hypothèque ,  sont  réduits  à  perdre  une  partie 
de  leurs  créances,  et  à  partager  entre  eux  le 
prix  des  biens,  par  contributiou  au  marc  le 
franc.  Domat y  Iw,  4 y  tit.  5 y  /z.'**  i  et  2. 

Mais  les  dispositions  du  Code  de  commerce , 
relativement  aux  actes  faits  par  le  failli  dans 
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les  dix  jours  avant  la  faillite,  ne  sont  point 
applicables  au  cas  de  la  déconfiture,  ainsique 
l’ont  décidé  plusieurs  arrêts  de  la  Cour  de  cas¬ 
sation. 6yp.  438, 

A  plus  forte  raison,  les  paiemens  faits  avant 
que  la  déconfiture  éclate  sont  valables,  tou-* 
jours  hors  le  cas  d’une  fraude  difliciie  à  prou¬ 
ver  ;  car  il  faut  qu’il  y  ait  complicité  de  la  part 
de  celui  qui  reçoit.  Un  arrêt  du  Parlement  de 
Paris,  du  ^4  janvier  1701,  valable  un 

paiement  de  5,ooo  fr.  fait  par  un  sieur  Faviére, 
déjà  en  danger  de  mort,  et  qui  mourut  insol¬ 
vable  sept  jours  après.  Le  paiement  avait  été 
fait  à  une  personne  qui  reçut  sans  procuration 
de  la  bru  de  Faviére,  à  qui  cette  somme  était 
due,  et  à  qui  elle  n’avait  pas  encore  été  remise 
au  moment  où  il  mourut.  Ses  créanciers  pré¬ 
tendirent  que  ce  paiement  était  frauduleux , 

mais  leur  prétention  fut  rejetée,  y,  Denisart , 
verbo  paiement,  tz.”  3^, 

46.  Après  avoir  vu  par  qui  et  à  qui  le  paie¬ 
ment  doit  être  fait,  il  faut  voir  quelle  chose 
peut  être  donnée  en  paiement.  Et  d’abord ,  si 
le  créancier  et  le  débiteur  consentent ,  l’un  de 
recevoir  ,  l’autre  de  donner  une  chose  au  lieu 
d’une  autre,  il  est  évident  qu’un  tel  paiement 
est  valable  et  qu’il  éteint  l’obligation,  iy,cod, 

de  sol  a  t.  y  8  ^  43.  Manifesti  jiiris  est . rébus  y 

pro  nunieratâ  pecimiâ  j  consentiente  creditore 
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datis,  loin paratam  obligationem.  C’est  ce  qu’on 
appelle  datlo  in  solutum. 

Un  pareil  paiement  dégénéré  ordinairement 
dans  un  contrat.  C’est  une  vente,  quand  on 
donne  un  meuble  ou  un  immeuble  en  paiement 
d’une  somme  d’argent  ;  un  échange ,  quand  on 
donne  une  chose  au  lieu  d’une  autre  :  il  faut 
alors  suivre  les  règles  particulières  à  ces  con¬ 
trats,  Le  mineur,  lésé  par  un  don  en  paiement 
imprudemment  reçu  par  lui  ou  son  tuteur , 
peut  se  faire  restituer.  L.  ^6 de  libérât,  leg. , 
34 ,  3,  Le  majeur  pourrait  aussi  se  faire  resti¬ 
tuer  pour  erreur  (i),  violence  ou  fraude,  et 
meme  pour  lésion  au-delà  des  sept  douzièmes , 
si  le  paiement  contenait  une  vente  d’immeuble, 

47,  Hors  le  cas  d’un  consentement  mutuel , 
ce  n’est  que  la  chose  même  qui  forme  l’objet 
de  l’obligation  <fue  l’on  peut  contraindre  à  don¬ 
ner  ou  à  recevoir  en  paiement.  Æiud pro  alio^ 
invito  creditori  solvi  non  potest.  L,  2,  $/,  ff  àe 

Mi 

reb,  cred,  ^  12  ^  1. 

c(  Le  créancier  ne  peut  être  contraint  de 
»  recevoir  une  autre  chose  que  celle  qui  lui 
y>  est  due,  quoique  la  valeur  de  la  chose  offerte 
»  soit  égale  ou  même  plus  grande  (i245)  w. 

Comme  aussi  réciproquement,  le  créancier 
ne  peut  contraindre  son  débiteur  à  le  payer  en 


(i)  L.  ff  de  solutt  J  4^,  'Oi 


I 
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autres  espèces  ou  effets  qu’il  n’a  été  stipulé  par 
le  contrat. 

Ainsi,  celui  qui  a  promis  de  donner  du  grain, 
des  bestiaux,  du  vin,  du  sel  (i)  on  autres  den¬ 
rées,  ne  peut  se  dispenser  de  les  donner,  en 

Æ 

offrant  d’en  payer  le  prix,  soit  à  dire  d’experts, 
soit  au  taux  des  mercuriales. 

48,  Le  principe  que  le  débiteur  ne  peut  être 
contraint  de  payer  autrement  qu’il  n’a  été  sti-*- 
pulé  parle  contrat,  ni  s’acquitter  en  donnant 

s’applique  même  aux  obligations 
de  faire.  En  voici  un  exemple ,  dans  l’espèce 
d’un  arrêt  rendu  par  le  Parlement  de  Douai, 
le  2  5  mars  1782.  Le  1 1  juillet  1769 ,  Delecourt 
vendit  à Daniaux,  teinturier,  pour  4,766  florins 
d’indigo ,  payable  ,  moitié  en  lettres  de  change 
et  moitié  en  teintures.  Les  lettres  de  change 
furent  données  et  payées;  et  Daoiaux  fournit 


(i)  Arrêt  ilu  ParlenifiTit  de  Paris,  dit  y  septembre  164Î1  rapporté 
par  Ileurys.  Voyex  le  lléperloîre,  Terbo  legSt  secl,  5,  ^2,  p.  35o, 
Il  s’agissait  du  legs  annuel  fait  à  un  hôpital  d’une  certaine  rpian- 
tité  de  sel.*  L’arrêt  jugea  que  l’héritier  ne  pouvait  offrir  d’en 
payer  la  valeur  chaque  année. 

Un  autre  arrêt ,  rendu  par  le  Parlement  de  Paris  ,  le  3i  juin 
*779»  jugea  qu'un  legs  de  quatre-vingt-huit  pintes  de  vin,  ancien¬ 
nement  fait  aux  prisonniers  de  la  sénéchaussée  d’Angers,  par  forme 
de  fondation  perpétuelle,  et  stipulé  payable  en  nature,  ne  {xuivait 
être  payé  en  argent ,  quoique  depuis  long-tems  les  détenteurs  des 
héritages  affectés  à  la  prestation  du  legs  reusaent  acquitté  en 
argent,  et  eussent  même  été  ,  par  plusieurs  sentences,  autorisés  à 
Ift  faire.  Le  procureur  du  Roi  s’était  rendu  opposant  i\  ces  sentences, 
.Voyer.  le  Répertoire,  verbo  Itgs ,  secu  5,  §  2,  n.o  ,  ^  p,  550. 


/ 
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de  plus  pour  5oo  florins  de  teintures  à  Dele- 
court  J  lequel  prétendit  se  faire  payer  en  argent, 
parce  qu’ayant  quitté  le  comtrierce ,  il  n’avait 
plus  besoin  de  teintures,  et  ne  pouvait  plus 
donner  d’étoffes  à  teindre,  et  qu’à  l’impossible 
nul  n’est  tenu. 

Daniaux  répondit  que  cette  impossibilité  était 
une  chimère;  que  Delecourt  n’avait  point  été 
forcé  de  quitter  le  commerce  d’étoffes  ;  qu’il 
pouvait  le  reprendre ,  ou  traiter  avec  un  autre 
marchand  de  ce  genre,  qui  donnerait  des  étoffes 
à  teindre  ;  qu’eufin ,  il  existait  un  contrat  par 
lequel  il  s’était  engagé  à  donner  des  étoffes  à 
teindre  ;  qu’il  n’avait  pu  dépendre  de  sa  volonté 
seule  de  résoudre  cet  engagement ,  sans  lequel 
Daniaux  eût  acheté  les  indigos  moins  cher. 

En  un  mot,  tout  contrat  fait  par  une  per¬ 
sonne  capable ,  et  qui  ne  blesse  ni  les  bonnes 
mœurs,  ni  l’ordre  public,  doit  être  exécuté. 
Un  débiteur  ne  peut  être  forcé  de  paj^er  autre 
chose  que  ce  à  quoi  il  s’est  engagé.  Ces  motifs 
triomphèrent,  et  la  prétention  de  Delecourt  fut 
rejetée.  Il  y  avait  eu,  le  26  juillet  1766,  un 
précédent  arrêt  conforme,  rendu  par  le  même 
Parlement  de  Douai,  en  faveur  du  même  Da- 

t  ^ 

niaux.  les  Questions  de  droit  de  Merlin , 
verho  paiement,  J  1. 

49.  Le'  débiteur  ne  pourrait  s’excuser  de 
donner  la  chose  due,  en  alléguant  qu'il  ne  l’a 
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point  en  son  pouvoir,  quand  même  il  s’agirait 
de  la  dette  d’une  succession  qu’il  a  recueillie. 

Il  ne  pourrait  offrir  d’autres  choses  d’une  va¬ 
leur  égale,  ou  même  plus  grande,  en  disant 
qu’il  n’a  point  trouvé  celle  qu’il  doit  donner 
dans  la  succession.  Si  c’est  une  somme  d’argent, 
le  débiteur  peut  s’en  procurer  par  la  vente  des 
biens  de  la  succession,  ou  des  siens  propres, 
en  empruntant,  ou  de  toute  autre  manière  qu’il 
lui  plaira  (1).  Si  ce  sont  d’autres  choses,  il  peut 
en  acheter. 

5o.  Le  débiteur  ne  pourrait  donner  de  l’ar¬ 
gent  au  lieu  des  choses  ou  des  denrées  pro¬ 
mises,  quand  même  elles  auraient  été  estimées 
dans  le  contrat,  parce  qu’une  pareille  évalua¬ 
tion,  ajoutée  purement  et  simplement  dans  les 
actes ,  n’a  ordinairement  pour  objet  que  de 
donner  une  base  à  la  perception  du  droit’d’en- 
registrement  (a). 

» 

(1)  pecunia  hgûta  in  honis  legantls  non  sît^  solvênda  tâmen 
htriditas  sît.  Hens  legatam  pecuninfn  dare  compsllitur,  sive  de 
suo  ^  sive  er  vendittone  rerum  hercditdriamm  ^  sive  undi  voluerit* 

t. 

(2)  Ainsi  que  l’a  pensé  la  Cour  de  cassation,  dans  un  arrêt  du 
95  thermidor  an  i3,  dont  voici  l'espèce  :  Le  22  rende  mi  aire  an  4? 
René  Saget  avait  vendu  un  vignoble  à  Boulhier ,  moyennant  une 
vache  livrée  de  suite ,  cl  cent  qualre-TÎngt  pièces  de  vin ,  livrables 
dans  six  années,  è  ia  charge  de  l’intérêt,  à  raison  d’uoe  pièce  pour 
vingt,  sans  retenue.  Une  clause  de  Pacte  évaluait  la  vache  et  le  vîn 
à  5.000  fr.  L’Intérêt  fut  payé  en  nature,  jusqu’à  l'expiration  du 
tei'ine  üxé  pour  le  paiement  du  prix  principal. 
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Si  1  évaluation  avait  pour  objet  de  laisser  au 
débiteur  la  faculté  de  s’acquitter  en  argent,  ce 
serait  une  obligation  facultative  ,  dont  nous 
avons  paiié/ow, Siô^nJ'yoo,  Par  exemple, 
j  ai  affermé  un  vignoble  pour  une  somme  de 
5oo  liv.,  que  le  fermier  pourra  paver  en  vins 
qu  il  recueillera.  Nul  doute  .que  je  ne  pourrai 
le  contraindre  à  payer  en  vin,  s’il  préfère  payer 

en  argent.  II  est  évident  que  la  faculté  est  mise 
en  sa  faveur. 

I 

Il  y  aurait  équivoque ,  s’il  était  dit  que  le 

prix  de  la  ferme  est  de  5oo  fr.,  payables  en 
* 

vins  r  car,  cette  expression  peut  également 
signifier  que  le  fermier  a  la  faculté  de  payer 
en  vins,  ou  que  le  propriétaire  peut  en  exiger. 
Mais,  comme  dans  le  doute,  la  convention 
s’interprète  contre  celui  qui  a  stipulé ,  et  en 
faveur  de  celui  qui  a  contracté  l’obligation 
(1162),  il  faut  dire  que  l’obligation  est  facul¬ 
tative,  et  que  la  faculté  n’est  censée  mise  qu’en 


X^a  Tcuve  de  Pacquéreur  prétendit  alors  qu’elle  ne  ie  devait  pas 
payer  en  nature,  mais  seulement  la  somme  de  5, 000  fr.  en  numéraire. 
La  Cour  de  Lyon  adopta  celle  prétention  ,  par  le  molif  que  le 
contrat  avait  été  passé  dans  un  lents  où  il  n’y  avait  aucun  si^ue 
monétaire  qui  put  servir  à  détennîner  un  prix  certain ,  payable 
à  long  terme  ;  que  runique  moyen  de  slipuler  un  prix  de  cette 
espace  était  donc  de  le  lîxer  en  denrées ,  eu  égard  à  leur  valeur 
au  tems  .du  contrat ,  comme  le  brent  une  foute  de  personnes  à 
cette  époque. 

Mais  cet  arrêt ,  qui  violait  ouvertement  la  loi  du  contrat ,  fut 
cassé  le  25  thermidor  an  i3.  Voye*  le  nouveau  llépcrloire  ^  verb© 
paiement  J  q.<^  ô. 
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\ 

faveur  du  fermier  débiteur,  et  non  du  pro¬ 
priétaire  créancier.  Pothier^  72.” 

H  en  serait  autrement,  s’il  était  dit  payables 

en  vins,  si  le  propriétaire  l’exige,  ou  au  choix 

■. 

du  propriétaire.  La  clause  serait  encore  en 
faveur  du  propriétaire,  s’il  était  dit  que  le  fer¬ 
mier  paiera  en  vin ,  jusqu’à  la  concurrence  de 
600  francs,  suivant  la  valeur  des  vins  à  telle 
époque.  Le  fermier  pourrait  alors  être  con¬ 
traint  de  donner  des  vins ,  et  contraindre  le 
propriétaire  à  les  recevoir.  Tout  dépend  donc 
de  la  manière  dont  l’acte  est  rédigé. 

.  * 

■  Souvent,  après  avoir  stipulé  un  prix  en  ar- 
gent,  on  ajoute  que  le  fermier  donnera  de  plus 
tant  de  mesures  de  vin ,  de  cidre,  de  blé,  ou 
autres  denrées,  Le  fermier  peut  encore  alors 
être  contraint  de  payer  ces  denrées  en  nature. 

5i,  Mais  est-il  obligé  d’acheter  les  denrées 
promises ,  en  cas  qu’il  n’en  recueille  point  sur 
la  ferme  dans  Tannée  où  elles  sont  dues?  Ou 
bien,  est-iT seulement  obligé  d’en  payer  la 
valeur,  et  à  quel  taux  cette  valeur  doit-elle 
être  estimée?  C’est  une  question  que  nous 
examinerons  infra  ^  n.*’  62.  Nous  nous  borne¬ 
rons  à  dire  ici  que  si  la  convention  portait 

▼ 

que  le  fermier  donnera  chaque  année  tant  de 

mesures  de  vin ,  de  cidre ,  etc. ,  du  cru  de  la 

■ 

ferme,  en  sus  des  fermages  en  argent,  il  serait 
dégagé  de  l’obligation  de  payer  ces  denrées 
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■ih 

dans  les  années  où  il  n’en  recueillerait  pas,  si 
telle  a  été  l’intention  des  parties ,  manifestée 
par  les  circonstances  et  par  les  expressions  de 
l’acte.  Par  exemple,  si  ces  prestations  étaient 
un  faible  objet,  comparé  au  prix  principal  de 
la  ferme  ;  s’il  était  dit  qu’il  donnera  tant  de  vin , 
de  cidre,  etc.,  lorsqu’il  en  recueillera,  s’il  en 
recueille.  Et  comme  les  juges  penchent  tou¬ 
jours  en  faveur  du  débiteur,  le  propriétaire 
doit  avoir  soin  de  faire  exprimer  ses  volontés 
sans  équivoque. 

52.  Au  reste,  le  débiteur  d’une  quantité  dé* 
terminée  de  vin  n’est  pas  oblige  de  donner. du 
vieux  J  il  peut  s’acquitter  en  vins  de  l’année 
où  la  dette  est  exigible.  Henry  s ,  Iw,  4  , 

quest,  44,  C’est  une  conséquence  de  la  régie 
d’interprétation  qui  veut  que,  dans  le  doute , 
la  convention  s’interprète  contre  celui  qui  a 
stipulé,  et  en  faveur  du  débiteur  (1162). 

Il  n’est  meme  pas  obligé  de  donner  du  meil¬ 
leur,  lorsque  la  convention  ne  le  lui  ordonne 
pas.  C’est  une  règle  générale  que,  si  la  dette 
est  d’une  chose  qui  ne  soit  déterminée  que  par 
son  espèce,  le  débiteur  n’est  pas  tenu,  poiu’ 
être  libéré,  de  la  donner  de  la  meilleure  es¬ 
pèce  :  mais  il  ne  peut  aussi  l’oUVir  de  la  plus 

mauvaise  (  1246,  1022). 

55.  Si  la  dette  est  d’une  somme  d’argent,  le 
debiteur  ne  peut  contraindre  le  créancier  de 
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recevoir  des  billets  ou  lettres  de  change,  même 
actuellement  exigibles.  Il  ne  peut ,  à  plus  forte 
raison ,  le  contraindre  à  recevoir  une  rente  au 
lieu  d’un  capital,  quand  même  le  créancier 
serait  un  hospice  ou  un  autre  établissement , 
obligé  de  colloquer  en  rentes  de  Tespèce 
offerte  (i). 

Mais  il  peut  payer  indifféremment  en  or  ou 

en  argent,  quand  même  il  serait  dit  qu’il  a 

reçu  en  or,  parce  qu’on  ne  considère,  dans  la 

monnaie,  que  la  valeur  qui  lui  est  donnée  par 

le  prince  de  chaque  Etat;  que  les  francs,  pris 

par  abstraction ,  et  non  les  pièces ,  qui  n’en 

■ 

sont  que  le  signe.  Il  faudrait  donc  une  stipu¬ 
lation  expresse  pour  obliger  le  débiteur  de 
payer  en  or.  tom.  p.  La  maxime,  en 
cette  matière,  est  que  le  débiteur  doit  rendre 

tantumdem ^  non  idem, 

54,  Quant  aux  espèces  de  billon  ou  de  cuivre, 
il  est  reconnu,  par  l’autorité  souveraine,  qui 
les  a  mises  en  circulation ,  que  ces  pièces  sont, 
dans  leur  origine ,  destinées  uniquement  aux 
appoints  et  au  paiement  des  denrées  de  peu 
de  valeur  (2).  11  faut  en  dire  autant  des 

(1)  Arrêt  de  la  Gourde  cassatioD  ,  du  8  fructidor  au  i5,  rap¬ 
porta  dans  le  nouveau  Répertoire,  verbo  /egs,  sect.  5,  §  2,  avec 
le  savant  réquisitoire  sur  lequel  cet  arrêt  fut  rendu. 

(2)  Ce  principe  fut  invoqué  par  les  généraux  ou  prévôts  des 
monnaies,  dans  un  procès  dont  Dumouli a  nous  a  transmis  l’espèce, 
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anciennes  pièces  de  six,  douze  et  vingt-quatre 
sous  J  aujourd’hui  réduites  à  cinq,  dix  et  vingt, 

La  conséquence  naturelle  de  ce  principe  est 
qu’on  ne  peut  forcer  de  les  admettre  en  paie- 
menl  pour  une  somme  supérieure  aux  appoints, 
qui  ne  peuvent  être  payés  en  espèces  plus 
fortes.  Cependant,  l’usage  contraire  s’était  au¬ 
trefois  introduitj  et  pour  réprimer  les  abus  qui 
en  résultaient,  un  arrêt  du  Conseil,  du  1.®*^  août 
1758,  ordonna,  art.  5,  qu'il  ne  pourra  plus 
entrer  dans  les paiemens  de  4oolw»  et  au-dessous, 
pour  plus  de  10  Iw,  d'espèces  de  hillon,  et  pour 
plus  d'un  quarantième  dans  les  paiemens  au- 

dessus  de  4 00  liv. 

■ 

telle  qu’il  l’avait  apprise  de  François  Benevent,  célèbre  avocat  à 
la  Cour  des  monnaies ,  à  Paris.  Un  particulier  avait  été  condamné 
aux  dépens  d’un  procès  taxé  à  5o  li  v'.  Pour  s’en  venger ,  il  rechercha 
et  rassembla  des  deniers  jusqu’à  la  concurrence  de  cette  somme  , 
et  les  offrit  au  créancier,  qui  les  refusa,  offrant  de  recevoir 
en  autre  monnaie.  Le  prévôt  de  Paris  le  condamna  à  recevoir  la 
somme  en  deniers.  Le  Parlement  de  Paris ,  où  l’appel  fut  porté , 
consulta  les  généraux  ou  prévôts  des  monnaies ,  qui  furent  d’avis 
qu’il  y  avait  mal  jugé,  i.®  parce  que  cette  menue  monnaie  n’était 
point  faite  pour  le  commerce,  mais  seulement  pour  Véchange  des 
écus  et  pour  les  appoints;  2.“  parce  que  cette  menue  monnaie^ 
presque  toute  de  cuivre  ,  formait  un  poids  trop  lourd  dans  une 
somme  considérable. 

Dîcebant  prîmh  ,  hanc  mînutîssîmam  monetatn  nîgram  denarîoruin 
parvorum,  slve  parisiensiufn^  sive  turonensium  ^  non  essejactam  ad 
commerctà  exeteenda ,  et  solvenda  débita;  sed  solàm  ad  commu- 
tandum  majores  nummos ,  vel  supplendujn  quod  ex  car  rît ,  quandb 

m  ■ 

minutum  aliquid  addendum ,  vel  detrahendum  est  summa  ,  vel 
pretiot  Dicebant  secundb  ^  monetam  hanc  nîgram, pre  omnînh  esse 
œream,  nimisque  ponderosam  et  onerosam  în  magnis  summis» 

~  Malgré  cet  avis  raisonnable  ,  le  Parlement  de  ï’aris  conhrma  k 
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Un  autre  arrêt  du  Conseil,  du  22  août  1771? 
étendit  cette  mesure  aux  pièces  de  six ,  douze 
et  vingt -quatre  sous,  et  ordonna  qu’elles  ne 
pourraient  entrer  dans  les  paiemens  de  600  Iw* 
et  au-dessus  y  que  pour  un  quarantième. 

Un  troisième  arrêt,  du  li  décembre  1774, 
revêtu  de  lettres-patentes  le  même  jour ,  or- 

sentence,  et  Dumoulin  {traU*  contracta  usur,,  n.®  748  ,  a, 
«.  ^os t  Védition.  de  Paris  t68t  )  trouve  l’arrêt  bien  rendu; 
d’abord  parce  que ,  quelque  pende  valeur  qn’aîl  la  petite  monnaie 
(^vilissima) ,  il  suffit  qu’elle  soit  approm'ée  par  l'autorité  publique , 
pour  qu’on  doive  la  recevoir  en  paiement ,  même  pour  une  grande 
somme;  ensuite ,  parce  qu’on  ne  doit  pas  considérer  le  désagrément 
qu’éprouve  le  créancier  qui  la  reçoit ,  et  qui  fait ,  eu  la  refusant 
une  faute  plus  grande  que  le  débiteur  qui  la  lui  donne  par  malice. 

Malgré  le  crédit  de  Dumoulin  et  l’arrêt  du  Parlement  de  Paris  , 
la  vérité  a  prévalu.  L’autorité  publique  ,  comme  les  anciens  géné¬ 
raux  ou  prévôts  des  monnaies  ,  a  toujours  professé  le  principe  s- 
vral  que  les  menues  monnaies ,  même  en  argent  ,  comme  les 
pièces  de  six,  douze  et  vingt-quatre  sous,  sont  destinées  unique-, 
ment  aux  appoints  et  au  paiement  des  denrées  de  peu  de  valeur. 
Ce  sont  les  expressions  du  préambule  des  lettres-patentes  données 
par  Louis  XVI,  le  ii  décembre  1774?  sur  l’arrêt  du  Conseil  du 
même  jour. 

Le  même  principe  se  trouve  dans  l’arrêt  du  Conseil  du  2ï  ^an- 
vier  1781 ,  qui ,  pour  ramener  les  sous  à  leur  destination  primitive  , 
ordonne  qu’il  n'en  sera  plus  délivré  dans  les  paiemens  que  pour 
les  appoints  qui  ne  pourront  se  payer  en  écus  de  six  fr.  ou  de  trois  liv. 

Lnlin  ,  un  arrêté  du  Directoire  exécutif,  du  14  nivôse  an  4  » 
parlant  de  la  monnaie  de  cuivre  ,  porte  aussi  qu'elle  n'est  con¬ 
sidérée  que  pour  les  appoints.  Voyez  les  Questions  de  droit  de 
Merlin ,  verbo  paiement ,  §  5. 

Ce  principe  est  également  reconnu  chez  les  autres  nations ,  où 
des  réglemens  fixent  la  quotité  de  même  monnaie  que  le  créancier 
est  obligé  de  recevoir.  Voyez  l’annotateur  du  Commentaire  d’Ulric 
Huberus,  sur  les  Institutes ,  liv,  3  ,  tit.  i5,  n.“  5 ,  p,  286,  édit, 
Lovanii ,  1766.  Voyez  encore  Voët,  in  Pandect, ,  lib,  12  ,  tlt,  1 , 
Bjt*’  23  )  Dynhershoëlt ,  Obsery, ,  lib,  i ,  cap,  q. 
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donna  que  les  pièces  de  six  sotiSj  douze  sous  ^ 
pingt-quatre  sous  ^  ne  pourront  plus  entrer  dans 

les  paicmens  autrement  que  par  appoint  ^  et  en 
espèces  découvertes^ 

Et  comme  les  motifs  qui  avaient  fait  rendre 
cet  arrêt  s’appliquaient  aux  pièces  de  bîllon , 
un  quatrième  arrêt,  rendu  le  21  janvier  3781, 
ordonna  que,  pour  ramener  les  sous  à  leur  des^ 
tinalion  primitive,  yil  ne  sera  plus  délivré 

dans  les  paie  mens  aucuns  sacs  de  sous,  II  permit 
seulement  de  donner  à  deniers  découverts  des 
pièces  de  six  Iiards  et  de  deux  sous ,  pour  les 
appoints  qui  ne  pourront  se  payer  en  écus  de 
sixfr,  ou  de  trois  liv.;  à  felFet  de  quoi ,  l’arrêt  dé¬ 
rogea  aux  précèdens  réglemens ,  qui  permettaient 
de  donner  dans  les  paiemens  le  quarantième  en 
sous. 

Celte  disposition  n’était  que  la  conséquence 
du  principe  que  ces  espèces  sont  uniquement 
destinées  aux  appoints  et  au  paiement  des  den¬ 
rées  de  peu  de  valeur.  Si  telle  est  leur  unique 
destination  ,  comme  on  n’en  peut  douter,  il 
s’ensuit  qu’on  ne  peut  forcer  à  les  recevoir  que 
pour  les  appoints. 

Cependant  un  arrêté  du  Directoire  exécutif, 
du  i4  nivôse  an  4,quoiqu’en  reconnaissant 
que  la  monnaie  de  cuivre  n’est  destinée  que 
pour  les  appoints,  ordonna  oyèit  ne  pourra 
être  admis  en  paiement  de  tous  les  droits  et 
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contributions . .  que  le  quarantième  en  mon^ 

naie  de  ciiipre  de  la  somme  à  payer  ^  indépen¬ 
damment  de  l* appoint  $  le  surplus  devra  être 
acquitté  en  espèces  d-or  ou  d^ argent. 

Au  autre  arrêté,  du  i8  vendémiaire  an  6, 
étendit  cette  disposition  aux  pièces  de  billon 
connues  sous  la  dénomination  de  monnaie  grise; 
et  quoique  ces  arrêtés  fussent  relatifs  au  paie¬ 
ment  des  contributions  ,  l’applicatioa  en  fut 
généralement  faite,  et  sans  réclamation,  aux 
paiemens  faits  de  particuliers  à  particuliers , 
comme  du  Gouvernement  aux  particuliers  et 
des  particuliers  au  Gouvernement.  On  en  pou¬ 
vait  d’autant  moins  douter,  que  ces  arrêtés  ne 
faisaient  que  renouveler  les  dispositions  de 
l’arrêt  du  Conseil ,  du  i août  i  ySS ,  ainsi  que 
l’observa  le  ministre  du  trésor  public,  dans 
une  lettre  du  28  novembre  1809  (1). 

Un  décret  du  21  février  3808  porte  que 
la  pièce  de  dix  centimes,  dont  la  fabrication 
a  été  ordonnée  par  la  loi  du  1 5  septembre  1 807, 
ne  sera  donnée  et  reçue  qu’à  découvert ,  et 
seulement  pour  les  appoints  d’un  franc  et  au- 
dessous. 

Mais  ce  décret,  spécial  pour  celte  espèce  de 
monnaie,  ne  doit  pas  être  étendu  aux  autres. 

X 

(i)  Rapportée  tlans  les  Questions  de  droit  de  Merlin,  verlio 
paiement f  §  3,  p.  tj,  a.®  édit. 
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Enfin  5  le  décret  du  i8  août  1810  en  est 
revenu  aux  dispositions  de  l’arrêt  du  Conseil, 
du  21  janvier  1781,  en  ordonnant  que /a  mora- 

w 

naie  de  cuivre  et  de  hillon  ,  de  fabrication  fran¬ 
çaise  ^  ne  pourra  être  employée  dans  les  paiemenSy 
si  ce  Ji^est  de  gré  à  gré,  que  pour  r appoint  de  la 
pièce  de  cinq  francs.  Tel  est,  sur  ce  point,  le 
dernier  état  de  la  législation. 

Remarquez  cette  expression ,  pour  V appoint 
de  la  pièce  de  cinq  francs.  Il  en  résulte  qu’on 
ne  peut  pas  donner  cinq  francs  en  bil Ion ,  comme 
on  le  dit  assez  communément,  mais  seulement 
l’appoint  de  la  pièce  de  cinq  francs,  c’est-à-dire 
ce  qui  est  au-dessous  de  5  fr. ,  au  plus,  4  fr. 
96  c.  ;  ce  qui  est  conforme  à  la  destination  de 
cette  monnaie ,  uniquement  destinée  aux  ap¬ 
points. 

Quant  aux  anciennes  pièces  de  six ,  douze 
et  vingt-quatre  sous,  réduites,  par  le  même 
décret ,  à  cinq ,  dix  et  vingt  sous,  et  quant  aux 
nouvelles  pièces  de  dix,  quinze,  vingt  et  trente 
sous,  le  décret  ne  fixe  point  la  quantité  qui 
peut  entrer  en  paiement  ;  mais  comme  leur 
destination  est  toujours  la  même ,  il  faut  s’en 
tenir  à  l’arrêt  du  Conseil,  du  1 1  décembre  1774, 
qui  ne  permet  d’en  donner  que  pour  les  ap¬ 
points.  > 

On  pourrait  objecter  qu’il  est  d’usage  d’en 

donner  et  d’en  recevoir  une  somme  plus  forte. 
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La  réponse  est  que  cet  usage  se  pratique  de  gré 
à  gré  ;  qu’il  n’est  point  assez  général  pour  faire 
loi. 

65.  Denisart,  y  tvho  paiement  y  n,°  28,  et  après 
lui.Guyot,  dans  le  Répertoire,  disent  qu’on 
juge  dans  tous  les  tribunaux  que  celui  qui 
paie  1,200  fr.  dans  un  sac,  peut  exiger  6  s. 
pour  le  sac,  5  s.  pour  un  sac  de  j,ooo  fr. , 
et  5  s.  pour  un  sac  de  600  fr.  Mais  ils  ne  citent 
ni  loi,  ni  arrêt  qui  aient  consacré  cet  usage  pré¬ 
tendu.  Celui  qui  porte  avec  lui  des  sacs  pour 
emporter  son  argent ,  ne  peut  donc  être  con¬ 
traint  de  prendre  les  sacs  du  débiteur.  Les 
banquiers  de  Rennes  ne  sont  point  dans  l’usage 
de  forcer  le  créancier  à  les  prendre.  Le  décret 
du  1."  juillet  1809,  concernant  la  retenue 
qui  se  fait  dans  le  commerce  sous  le  nom  de 
passe  de  sacs,  n’ordonne  point  au  créancier  de 
prendre  les  sacs  du  débiteur.  Il  ordonne  seu¬ 
lement  à  ce  dernier  de  fournir  les  sacs  et  la 
ficelle,  bien  entendu,  si  le  créancier  n’en  a 
point  fourni ,  et  il  autorise,  en  ce  cas,  le  débiteur 
à  retenir,  pour  remboursement  de  l’avance  des 
sacs,  i5  centimes  par  sac  de  1,000  fr. 

56.  Le  principe  que  le  débiteur  ne  peut 
contraindre  le  créancier  à  recevoir ,  ni  être 
lui-même  contraint  de  payer  une  autre  chose 
que  celle  qu’il  doit,  aîiud  pro  alio y  souffre  une 
exception  remarquable  dans  les  cas  où ,  par 
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son  fait ,  le  débiteur  se  trouve  dans  fimpuis- 
sance  de  donner  la  chose  qui  est  l’objet  ou  la 
matière  de  l’obligation.  Le  créancier  est  alors 
réduit  à  recevoir,  et  le  débiteur,  forcé  de 
donner  la  valeur  de  la  chose  ou  son  équivalent. 
Mais  la  valeur  des  choses  varie  tellement ,  sui¬ 
vant  les  tems  et  les  lieux,  qu’il  n’^t  pas  rare 
.de  la  voir  augmenter  ou  diminuer  de  moitié 
d’une  année  à  l’autre.  A  quel  lems  faut-il  donc 
s’arrêter  pour  estimer  la  valeur  de  la  chose  que 
le  débiteur  est ,  par  son  fait ,  dans  l’impuissance 
de  donner? 

C'est  une  question  que  les  plus  grands  juris¬ 
consultes  ont  unanimement  regardée  comme 
l’une  des  plus  diHicües,  soit  dans  la  théorie, 
soit  dans  la  pratique.  Les  oracles  de  la  juris¬ 
prudence  romaine  se  contredisent,  ou  semblent 
se  contredire  en  ce  point,  et  l’on  éprouve,  dans 
la  pratique ,  des  doutes  et  des  difficultés  inex¬ 
tricables,  quand  il  s’agit  de  faire  une  juste  ap¬ 
plication  des  lois,  et  de  résoudre  avec  équité 
les  diffiérentes  questions  qui  se  présentent.  Au 
lieu  d’étaler  une  érudition  aussi  fastidieuse 
qu’inutile,  en  résumant  ici  les  dilférentes  opi¬ 
nions  des  auteurs  (i) ,  nous  tacherons  de  rap- 

(i)  Ceux  qui  TOuclront  Je?  connaître  peuvent  consulter  les  aulctira 
qui  oui  écrit  sur  le  titre  du  tîîgesle  de  conditions  trîtlcariât  C’est  le 
siégt;  (le  sa  matière.  C’est  ce  litre'que  ^oo<U  a  déclaré  ne  pouvoir 
eiiKnidre*  Cujas  ,  tiactat,  ad  africaaum  St  ad  J.  57  j  ^  mandât  i ,  qui , 
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"proclier  et  de  développer,  avec  clarté  et  sim¬ 
plicité  ,  les  principes  de  la  matière,  et  d’en 
déduire  lés  conséquences  qui  nous  condui¬ 
ront  à  des  décisions  équitables,  conformes  à 

«• 

nos  lois,  et  à  notre  jurisprudence  française. 

Le  débiteur  d’un  corps  certain  et  déterminé 
est  libéré,  s’il  se  trouve  réduit  à  Timpuissancc 
de  le  livrer  par  un  événement  qui  ne  vient 
point  de  son  fait  (1002);  mais  il  ne  l’est  pas,  si 
l’impossibilité  vraie  ou  prétendue  peut  lui  être 
imputée.  SML s’agit  de  la  dette  d’une  chose 
déterminée  seulement  quant  à  son  espèce,  le 
débiteur  ne  peut  être  libéré  par  la  perte  de  la 
chose  qu’il  destinait  à  donner  en  paiement. 

Dans  l’un  et  l’autre  cas,  il  doit  la  valeur  de 
la  chose  qu’il  ne  peut  donner  ,  et  qui  était 
l’objet  de  l’obligation.  De  plus  ,  s’il  était  en 
deoieure,  il  doit,  s’il  y  a  lieu  ,  des  dommages 

et  intérêts,  soit  a  raison  de  l’inexécution  de 

>■ 

l’obligation,  soit  a  raison  du  retard  dans  l’exé- 
cution.(i  147).  .  ^ 

4» 

aprus  avoir  dotmé  son  opinion,  ajoute  :  Hac  est  summa  difialtlo 
hvjus  qucestîonis  vaîdè  notenda  ;  nam  nullus  est  hodiè  ,  \el  jadex  , 
vtl  patronus ,  vel  jurisconsultus  ,  qui  non  hareat ,  maneatque 
süspensusj  quotles  tractatur  hàc  de  re.  On  peut  voir  encore  Hnberiis, 
in  tit,  ff  de  'conditlone  trïtlc^^  qui  dit  ,  n.®  3  :  Nihil  est  apud  infer" 
pretesp  judicesque  hâc  obscuritate  celebrius^  Voët,  sur  le  inênrie  litre, 
nous  paraît  avoir  des  idées  plus  saines.  On  doit  voir  aussi ,  entre 
les  auteurs  français,  Henrys,  liv.  quest.  (^3,  tom,  2,  p.  342 , 
édit,  de  1771  j  Domat,  iiv.  3,  tit,  5,  sect.  3,  n.®  j5,  p.  344» 

pt  3G,  n,®  J  y* 
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67.  Dans  ces  cas  J  le  créancier  a  deux  actions, 
l’une  principale ,  tendant  à  obtenir  la  valeur 
de  la  chose  qui  devait  lui  être  livrée  ;  Fautre 
accessoire  ou  secondaire ,  tendant  à  obtenir 
des  dommages  et  intérêts 5  c’est-à-dire,  une 
indemnité  de  la  perte  que  lui  a  causée  Tinexé- 
cution  de  Tobligation ,  et  du  profit  dont  celte 
inexécution  l’a  privé.  Damnum  emergensy  lu-’ 
crum  cessans, 

68,  La  valeur  de  la  chose  varie  suivant  les 
lieux  et  les  époques;  mais  la  mauvaise  foi  du 
débiteur,  quelle  qu’elle  soit,  ne  peut  changer 
cette  valeur. 

Les  dommages  et  intérêts  peuvent  varier , 
et  varient  en  elFet,  suivant  le  plus  ou  le  moins 
de  pertes  éprouvées  par  le  créancier,  le  plus 
ou  le  moins  de  profits  dont  il  a  été  privé.  Il 
peut  même  n’en  être  pas  dû,  si  le  créancier 
n’a  pas  éprouvé  de  pertes;  à  la  différence  de 
la  valeur  de  la  chose,  qui  est  toujours  due. 

Nous  avons  dit  que  cette  valeur  varie 
suivant  les  tetns.  On  demande  donc  à  quelle 
époque  on  doit  s’arrêter  pour  la  fixer  et  pour 
faire  restimation  de  la  chose.  Il  faut,  sur  cela , 
faire  une  distinction  tirée  du  droit  romain ,  et 
conforme  à  la  raison ,  entre  les  obligations  à 
terme ,  et  les  obligations  pures  et  simples. 

5g.  Si  l’obligation  est  pure  et  simple ,  c’est  à 
l’époque  de  la  demande  qu’il  faut  s’arrêter,  pour 


« 
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fixer  la  valeur  de  la  chose;  parce  que,  l’obli- 
galion  étant  payable  à  volonté ,  le  débiteur  s’est 
soumis  à  payer  quand  le  créancier  voudra ,  et 
par  conséquent  ce  que  la  chose  vaudra  quand 
elle  sera  demandée.  Le  débiteur  ne  peut  se 
plaindre,  si  elle  a  renchéri  :  il  était  libre  de 
payer  plus  tôt,  et  avant  la  renchère.  Si  elle  a 
baissé  de  prix ,  le  créancier  ne  peut  non  plus 
s’en  plaindre:  il  pouvait  demander  plus  tôt  et 
avant  la  baisse.  Il  est  donc  exactement  juste 
de'fixer  l’estimation  à  la  valeur  de  la  chose  au 
jour  où  elle  est  demandée. 

60.  Si  l’obligation  est  a  terme ,  comme  le 
terme  fait  partie  de  l’obligation ,  dies  appositus 
est  pars  obîigatîonis  ^  il  est  censé  que  l’intention 

des  parties  a  été  de  se  soumettre  à  l’eslimatioa 

_  • 

de  la  chose  à  l’époque  de  l’échéance.  SI  merx 
aliqua  y  quæ  certo  die  dari  dehebat  y  petita  sit, 
veluti  vinum  y  oleum  ,  frumentum  y  tanti  lilem 
Œstimandauiy  Cassiiis  ait  y  quanti  fuit  eo  die  quo 
dari  debuit.  D  4 y  jjf  de  condict,  iritic.y  i3  y  3, 

61.  Il  peut  arriver,  il  est  vrai,  que  la  chose 

augmente  considérablement  de  valeur  ,  soit 

♦  ' 

depuis  le  terme  convenu ,  soit  depuis  la  de¬ 
mande  introductive  d’un  procès  qu’un  débiteur 
de  mauvaise  foi  a  traîné  en  longueur.  On  pour¬ 
rait  croire  qu’il  est  juste  alors  d’ajouter  la  plus 
value  à  l’esliraation  de  la  chose.  C’est  pourquoi 
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plusieurs  auteurs  ont  pensé,  d’après  la  dispo¬ 
sition  de  quelques  lois  romaines,  qu’on  doit 
alors  porter  restirnation  au  plus  haut  prix  que 
la  chose  a  valu  depuis  la  demeure  du  débiteur, 

quanti  plurimi  fuit. 

Celte  opinion  semble  d’abord  équitable;  mais 
celte  équité  est  plus  apparente  que  réelle  :  car 
on  confond, par  cette  opération,  deux  choses 
très- différentes,  la  valeur  réelle  de  la  chose 
due,  et  les  dommages  et  intérêts  qui  peuvent 
être  dus  a  raison  du  retardement. 

Dès  lors  qu’il  est  admis  et  qu’il  est  raison¬ 
nable  de  fixer  la  valeur  de  la  chose  au  jour 
de  la  demande,  dans  les  obligations  pures  et 
simples,  et  au  jour  de  féchéance,  dans  les  obli¬ 
gations  a  terme,  cette  valeur  ne  peut  changer 
par  la  demeure  ou  la  mauvaise  foi  du  débiteur. 
L’addition  de  la  plus  value,  ou  du  quanti  plu¬ 
rimi  ^  comme  fa  fort  bien  observé  Vo’ét,  ne 
peut  être  admise  que  comme  une  indemnité 
due  au  créancier,  pour  lui  tenir  lieu  de  dom¬ 
mages  et  intérêts.  Or,  il  est  possible  que  la 
demeure  n’ait  occasionné  aucune  perte  au 
créancier  demandeur  ;  qu’elle  ne  l’ait  privé 
d’aucuns  profits.  Il  n’a  droit  alors  à  aucune 

indemnité  ,  ni  par  conséquent  quanti  plurimi^ 

* 

quoique  le  débiteur  ait  peut-être  retiré  quelque 
profit  de  sa  demeure.  Lice t  forte  per  accidens 
moraior  lucrari  posset^  cüm  siijficiat  moram 
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aclori  non  nocuisse^  dit  Yoet  ^  in  lit,  ff  de  condict, 
trit,  y  n.^  3, 

D’un  autre  côté ,  il  est  possible  que  l’addition 
du  quanti plurimi  soit  insuffisante  pour  indem¬ 
niser  le  créancier  des  pertes  que  lui  ont  cau¬ 
sées  la  demeure  et  la  mauvaise  foi  du  débiteur* 
Il  ne  serait  pas  juste  alors  de  borner  son  in¬ 
demnité  au  quanti  plurimL 

Enfin ,  comme  dans  notre  usage  on  accorde 
au  créancier  les  intérêts  du  jour  de  la  de¬ 
mande,  sans  qu’il  ait  besoin  de  faire  la  preuve 
d’aucun  préjudice  soulFert,  et  que  ces  intérêts 
ne  sont  qu’une  indemnité  légale,  si  l’on  ajoutait 
le  quanti  plurimi  h  la  valeur  de  la  chose  au 
jour  de  la  demande  ou  de  l’échéance  du  terme, 
le  créancier  se  trouverait  recevoir  une  double  in¬ 
demnité,  et  de  plus,  les  iniévèis  àuquantiplurimi. 

62.  Ce  sont  ces  motifs,  sans  doute,  qui  ont 
fait  rejeter  en  France  l’addition  du  quanti pîu- 
rimi  à  la  valeur  de  la  chose,  lorsque  le  créan¬ 
cier  ne  l’a  pas  payée  au  jour  de  la  demande  ou 
de  l’échéance  du  terme.  Il  existe,  à  cet  égard, 
des  dispositions  positives  relativement  à  la 
liquidation  des  fruits.  L’Ordonnance  de  i  53g  , 
donnée  à  Villers-Cotterets  par  François  L”, 
porte,  art.  g4  :  «  Qu’en  toutes  matières ,  réelles , 
pétitoires  et  personnelles  intentées  pour  héri¬ 
tages  et  choses  immeubles,  s’il  y  a  restitution 
de  fruits,  ils  seront  adjugés,  non  seulement 
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depuis  contestation  en  cause,  mais  aussi  de¬ 
puis  le  tems  que  le  condamné  a  été  en  demeure 
et  mauvaise  foi^  auparavant  ladite  contestation , 
selon  toutefois  V estimation  commune  ». 

Ainsi,  la  valeur  des  fruits  ne  doit  pas  être 
fixée  au  quanti  plurimi^  meme  contre  le  débi¬ 
teur  de  mauvaise  foi. 

L’Ordonnance  de  1667,  lit.  5o,  art,  1.", 
porte  que  «  s’il  y  a  condamnation  de  restitu¬ 
tion  de  fruits... . ,  ceux  de  la  dernière  année 

seront  en  espèces  ;  et  quant  à  ceux  des 

années  précédentes,  la  liquidation  en  sera  faite 
eu  égard  aux  quatre  saisons  et  prix  commun  de 
chaque  année  ». 

65,  Cette  loi  laisse  indécise  la  question  de 
savoir  comment  doit  être  faite  la  liquidation 
de  la  dernière  année,  si  le  débiteur  ne  la  res¬ 
titue  pas  en  espèces.  Le  nouveau  Code  de  pro¬ 
cédure  5  art.  129 ,  dissipe  toute  espèce  de  doute 
à  cet  égard.  Il  porte  :  «  Les  jugemens  qui  con¬ 
damneront  à  une  restitution  de  fruits,  ordon¬ 
neront  qu’elle  sera  faite  en  nature  pour  la  der¬ 
nière  année ,  et  pour  les  années  précédentes , 
suivant  les  mercuriales  (1)  du  marché  le  plus 

a 

(i)  On  appelle  aujourd’hui  Mercuriales  les  appréciations  de  fruits, 
comme  grains  et  autres  denrées ,  qui  se  font  chaque  semaine ,  par 
autorité  publique  ,  et  qui  étaient  autrefois  consignées  sur  les  registres 
des  greffes,  et  aujourd’hui  sur  des  registres  tenus  par  les  municipa¬ 
lités  des  villes  et  bourgs  oi't  il  y  a  des  marcliés.  L’Ordonnance  de  i  559, 
art.  xoa,  est  la  première  loi  générale  qui  ait  ordonné  ces  appréciations. 
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voisin ,  eu  égard  aux  saisons  et  aux  prix  corn-" 
miins  de r année ÿ  sinon  à  dire  d^experts,  à  défaut 
de  mercuriales.  Si  la  restitution  en  nature  pour 
la  dernière  année  est  impossible ,  elle  se  fera 
comme  pour  les  années  précédentes  ». 

Ainsi  la  dernière  année  ^  et  même  l’année 
échue  pendant  la  litispendance,  doivent  être 
liquidées  suivant  le  prix  commun,  et  non  pas 
au  quanti  plurimi ,  lorsqu’il  est  impossible  au 
débiteur  de  payer  en  nature;  mais  il  faut  que 
celte  impossibilité  soit  réelle  et  absolue;  il  ne 
faut  pas  qu’elle  soit  un  prétexte  pour  enrichir 
un  débiteur  de  mauvaise  foi.  au  préjudice  de 
son  créancier.  S’il  était  possible ,  quoique  le 
débiteur  n’en  possédât  point,  de  se  procurer 
des  fruits,  moyennant  un  prix  beaucoup  plus 
cher  que  le  prix  commun  au  moment  de  la 
demande ,  le  débiteur  ne  devrait  pas  être  écouté 
à  offrir  le  paiement  en  argent,  suivant  le  prix 
commun  des  quatre  saisons  antérieures  à  la 
demande ,  sous  prétexte  que  ces  fruits  sont 
rares ,  et  qu’il  lui  est  impossible  d’en  donner , 
parce  qu’il  n’en  possède  point.  Supposons  qu’il 
s’agisse  de  froment,  et  que  le  pinx  commun 
des  quatre  saisons,  au  moment  de  la  demande, 
fut  de  10  fr.  le  quintal;  trois  mois  après,  et 
au  moment  du  jugement,  qui  condamne  à  payer 
cette  année  en  nature ,  le  prix  marchand  est 

*  àm 

porté  à  30  fr.  le  quintal;  si  le  débiteur  pouvait, 
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SOUS  prétexte  qu’il  lui  est  impossible  de  donner 
ce  qu’il  n’a  pas,  se  libérer  en  donnant  lo  fr. 
pour  un  quintal ,  il  occasionnerait  une  perte 
de  moitié  au  créancier  :  d’ailleurs,  il  ne  paie¬ 
rait  pas  ce  qu’il  doit;  car  il  doit  du  froment  en 
nature  pour  la  dernière  année.  S’il  refuse  d’en 
donner,  il  faut  donc,  pour  indemniser  le  créan¬ 
cier  ,  en  revenir  à  l’estimation  du  quanti  plu- 
rimi ,  afin  que  le  créancier  puisse  lui -même 
acheter  du  froment  pour  son  propre  compte, 
ou  plutôt  il  faut  l’autoriser  à  en  faire  acheter 
aux  dépens  du  débiteur,  comme  le  juge  a  pou¬ 
voir  de  le  faire.  ' 

64.  Après  avoir  dit,  art,  ii42,  que  toute 
obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout 
en  dommages  et  intérêts,  en  cas  d’inexécution 
de  la  part  du  débiteur,  le  Code  ajoute,  art.  1 1 44, 
que  le  créancier  peut  aussi  être  autorisé  à  faire 
exécuter  lui-même  l’obligalioa  aux  dépens  du 
débiteur. 

Si  l’on  ne  trouve  point  la  même  disposition 
dans  la  section  qui  traite  de  l’obligation  de 
donner,  il  n’en  faut  pas  conclure  qu’elle  ne 
puisse  et  qu’elle  ne  doive  même  être  appliquée 
a  celte  espèce  d’obligation,  lorsqu’elle  consiste 
a  donner  des  choses  fongibles,  ou  déterminées 
seulement  quant  à  leur  espèce ,  à  l’égard  des¬ 
quelles  une  chose  peut  tenir  lieu  d  une  aiitie. 
Lorsque  le  débiteur,  opiniâtre  ou  de  mauvaise 
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foi,  s’obstine  à  ne  pas  donner  la  chosc  qu’il  doit, 
quand  elle  est  en  sa  possession,  ou  s’il  ne  l’a 
pas ,  à  l’acheter  pour  la  donner ,  l’équité  exige 
souvent  que  le  créancier  soit  autorisé  à  l’ache¬ 
ter  aux  dépens  du  débiteur.  Elle  l’exige  dans 
le  cas  ci-dessus  proposé,  où  le  débiteur  refuse 
de  donner  des  quintaux  de  blé  qu’il  doit  en 
nature  pour  la  dernière  année,  et  ce,  dans 
la  vue  de  gagner  moitié,  parce  que  le  blé  a 
renchéri.  11  est  juste  alors  d’autoriser  le  créan¬ 
cier  à  en  acheter  aux  dépens  du  débiteur  (1); 

(i)  Ainsi  Ta  fort  i>îen  jugé  iiue  seutCBce  de  la  Conservation  ûé 
Lyon,  rendue  le  6  mars  1709 ^  dans  respcce  suiTanle ,  et  rapportée 
par  rannolalcur  de  Henrys ,  liv.  4  ?  43  5  iom*  a ,  p.  346# 

Par  conlfal  du  3o  janvier  1708,  Tremolleis  marchand  de  blé  à 
Auxonne,  s''obIîgea  de  fournir  à  raumoue  générale  de  Lyon  sit 
milles  ânées  de  froment,  i  raison  de  iil-  lo*  Panée  (  Panée,  annuum^ 
est  la  (jiiantité  de  blé  nécessaire  pour  nourrir  une  personne  pendant 
une  année  )•  Il  reçut  3,800^  d’avance  ^  et  livra,  jusqu^au  inoîs  dé 
juillet,  trois  mille  huit  cenU  auées.  Mais  la  récolte  ayant  été  mau¬ 
vaise,  le  blé  renchérît,  et  Tremollet  cessa  d'^en  fournir.  Il  fut  cité 
en  justice  le  10  novembre  ,  par  les  administrateurs  de  Paumôné 
générale,  qui  demandèrent . qu^îl  leur  fût  permis  d’acheter  du  blé 
à  ses  risques  et  périls  ,  et  qu’il  fiH  condamné  à  leur  payer  la  somme 
à  laquelle  se  trouverait  monter  le  blé  qu’ils  achèteraient,  au-dessus  / 
du  prix  convenu  de  ii^  10*  Panée*  La  sentence  du  6  mars  1709 
leur  adjugea  leurs  conclusions* 

Tremollet  se  rendit  appelant;  maïs  ses  conseils  lui  ayant  fait 
connaître  qiPil  ne  pouvait  éviter  d^être  condamné  ,  il  proposa  un 
arrangêment  qui  fui  accepté,  L^annotateur  de  Henrys,  qui  écrivait 
<îontre*TremoUet ,  citait  la  loi  ïi ,  §  3 ,  ff  ûct^  ,  ig ,  1  , 
oû  le  jurisconsulte  Paul  dit  î  Cûm  per  venditôrem  steterît  quominùt 
rem  tradat ,  omnis  nîîlitas  emptoris  in  astimationem  venit^  Cujas, 
sut  celte  loi ,  en  développe  la  raison,  Quod  quidem  pretium  tritici  ^ 
si  hodiè  pluris  sit  post  moram  venditons  ,  quàm  fuit  vendlüonis 
tempore  ,  id  emptortiprœstandum  est  *  quoniam  Id  haberet  emptor ^  sî 
moram  venduor  in  tradendo  tritîcQ  non  fecisseu 
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comme  il  est  juste  de  Fautoriser  à  exécuter 
Tobligation  de  faire,  lorsque  le  débiteur  s^y  re¬ 
fuse  :  cette  manière  de  prononcer  est  plus  équi¬ 
table  qu^une  condamnation  au  quanti  plurimu 

65.  Les  dispositions  de  POrdonnance  de  1667 
et  du  Code  de  procédure,  sur  la  restitution  des 
fruits  en  nature  pour  la  dernière  année ,  et  pour 
les  années  précédentes,  suivant  les  mercuriales 
du  marché  le  plus  voisin ,  eu  egard  aux  saisons 
et  aux  prix  communs  de  Vannée^  sont  applicables 
toutes  les  fois  qu’il  s’agit  des  années  arréragées 
de  quelques  redevances  ou  rentes  en  grains  ou 
autres  denrées. 

On  prend  le  prix  commun  ,  parce  que  le  dé¬ 
biteur  n’est  pas  tenu  de  donner  de  la  meilleure 
espèce ,  et  ne  peut  l’offrir  de  la  plus  mauvaise 
(1246).  Pour  trouver  le  prix  commun  de 
l’année,  on  prend  le  prix  commun  de  chaque 
saison.  Si,  par  exemple,  au  printems,  le  blé 
valait  10  fr.  le  meilleur,  9  fr.  le  moyen,  B  fr* 
l’inférieur ,  on  réunit  ces  trois  sommes ,  dont 
le  tiers,  qui  est  neuf,  donne  le  prix  moyen  de 
la  saison.  S’il  y  avait  des  blés  de  quatre  qua¬ 
lités,  on  réunirait  le  prix  des  quatre  ;  le  quart 
de  la  somme  formerait  le  prix  commun.  On 
opère  de  la  meme  manière  sur  les  quatre  sai¬ 
sons  ;  on  remet  les  quatre  prix  moyens  de 
chaque ,  dont  le  quart  forme  le  prix  moyen  de 
l’année. 
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66.  Le  principe  qu'on  ne  peut  payer  une 
chose  au  lieu  d’une  autre ,  pro  alio,  souf^ 
frait  une  exception  par  le  droit  de  Justinien, 
dans  le  cas  de  la  novelle  4 ,  cap.  5 ,  qui  per¬ 
met  au  débiteur,  lorsqu’il  n’a  ni  argent  ni 
meubles  à  vendre,  pour  en  faire,  d’obliger  son 
créancier  à  recevoir  en  paiement  des  héritages 
pour  l’estimation  qui  en  sera  faite,  si  mieux 
n’aimait,  le  créancier,  lui  trouver  un  acheteur. 

C’est  sans  doute  de  cette  noveJIe  qu’était 
venu  un  ancien  usage  pratiqué  en  Bretagne,  et 
rappelé  dans  les  art,  248  et  249  de  la  Coutume 
réformée ,  et  suivant  lequel ,  après  que  les  biens 
d’un  débiteur  avaient  été  saisis,  s’il  ne  se  trou¬ 
vait  point  d’enchérisseur  à  j  uste  prix ,  le  créan¬ 
cier  pouvait  se  faire  adjuger  des  fonds  en 
paiement  (1)  jusqu’à  concurrence  de  son  crédit,  * 
suivant  leur  estimation  à  dire  d’experts.  Mais 
cet  usage  est  depuis  long-tems  abrogé ,  ainsi 
que  la  novelle  de  Justinien. 

67.  Par  une  conséquence ,  ou,  si  l’on  veut, 
par  une  extension  du  principe  que  le  créan¬ 
cier  ne  peut  être  contraint  de  recevoir  une 
autre  chose  que  celle  qui  lui  est  due ,  le  débi¬ 
teur  ne  peut  le  forcer  à  recevoir  en  parties  le 

(i)  Cesi  ce  qu’on  appelait  détriment  et  advenante ,  sur  quoi  voyeï 
le  saTaut  Hevin,  dans  ses  annotations  sur  Frain  ,  tom.  i ,  p,  454» 

To^ez  aussi  Heaiys,  llv,  4»  quesi.  176,  tom,  2,  p.  95s. 
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paiement  d’une  dette  même  divisible(i 
Si  vous  me  devez  la  somme  de  1,200  fr. ,  et 
que  vous  m’offriez  ceile  de  600  fr*,  il  est  évi¬ 
dent  que  vous  ne  m’offrez  pas  ce  qui  m'est  du. 

I 

68.  il  ne  suffit  même  pas  d’offrir  toute  la 
somme  principale,  si  elle  produit  des  inléi  êls. 
C’est  un  accessoire  que  ie  débiteur  doit  payer 
avec  le  capital,  sans  quoi  le  créancier  peut 
refuser  de  le  recevoir  (j  268 ,  n.®  5). 

69.  Mais  le  principe  que  le  débiteur  ne  peut 
contraindre  le  créancier  à  recevoir  par  parties 
n^est  point  applicable,  lorsqu’il  s’agit  de  plu¬ 
sieurs  dettes;  quoique  toutes  exigibles,  le  dé¬ 
biteur  peut  n'en  payer  qu'une  seule ,  et  con¬ 
traindre  ie  créancier  à  la  recevoir. 

Chaque  année  d’arrérages,  de  fermages,  de 
loyers ,  et  même  chaque  année  de  rentes  et 
d’intérêts,  lorsqu’il  ne  s’agit  pas  de  rembourser 
le  capital,  est  regardée  comme  une  dette  dilfé- 
rcnle  des  autres  années.  Ainsi ,  le  débiteur  peut 

contraindre  le  créancier  à  recevoir  une  seule 
année,  quoiqu’il  y -en  ait  plusieurs  échues.  Il 
a  souvent  un  grand  intérêt  à  le  faire,  lorsque  , 
n’ayant  pas  tout  son  argent  prêt ,  il  veut  éviter 
une  peit)e;  par  exemple,  le  rachat  forcé  d’une 
rente  constituée  par  la  cessation  de  paiement 

■ 

(1)  Voyez  Dumoulin  ,  de  divîd.  et  îndiv,j  pari,  a,  n.«»  37  et  suit. 
Le  créancier  ne  peut  forcer  le  débiteur  à  lui  payer  par  parties, 
Ibid. ,  D.**  6  cl  7. 
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pendant  deux  005(1912).  ,  ce  que  nous  avons 

dit  tom.  6 ,  72.“*  et 

70.  Mais  le  créancier  n’est  pas  tenu  de  re¬ 
cevoir  les  dei  nières  années  avant  les  précé¬ 
dentes.  Ne  taiiones  ejiis  conturh  ntur .  C’est  la 
raison  qu’en  donne  Dumoulin  ,  de  divid,  et  in* 

divid. ,  part,  2,  44, 

On  peut  taxer  de  dureté  le  créancier  opulent 

qui  refuse  à  un  débiteur  mal  à  l’aise  la  commo- 

dite  de  s’acquitter  par  parties  ;  mais  outre  que  le 

créancier  peut  avoir  besoin  de  tout  son  argent, 

la  jurisprudence  ne  s’occupe  que  des  règles  de 

justice.  Elle  a  sur  les  j^eux  un  bandeau  pour  ne 

pas  voir  ces  considérations  personnelles,  qui 

■ 

ne  font  que  trop  souvent  fléchir  la  balance  entre 
les  mains  des  magistrats:  ils  doivent  juger  les 
raisons  et  non  les  personnes.  Le  créancier  a 
toujours  un  intérêt  plus  ou  moins  grand  pour 
recevoir  tout  à  la  fois  ce  qui  lui  est  dû  ;  ne 
fût  -ce,  suivant  Dumoulin,  ubi  suprà^  ;2.“  i4 , 
que  pour  éviter  l’embarras  et  les  calculs  qu’oc¬ 
casionnent  les  recettes  divisées. 

7 1  .Cependant,  par  une  disposition  fondée  sur 
une  humanité  apparente,  mais  impolitique  et 
contraire  an  crédit  public  (1) ,  le  Code  permet 
aux  juges,  en  considération  de  la  position  du 
débiteur  ,,  mais  en  usant  de  ce  pouvoir  avec 


•  (0  Voyez  lom,  6  »  n."*  654  * 
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une  grande  réserve,  d'accorder 6?^^  délais  mo¬ 
dérés  pour  le  paieraent ,  et  de  surseoir  l’exé¬ 
cution  des  poursuites,  toutes  choses  demeurant 
en  état  (i  244)  (i). 

Ainsi  les  juges  peuvent  non  seulement  ac¬ 
corder  un  délai ,  ils  peuvent  en  accorder  plu¬ 
sieurs,  comme  le  prouvent  ces  expressions,  des 
délais  modérés  y  et  par  conséquent  diviser  la 
somme  en  plusieurs  termes  ou  paiemens  suc¬ 
cessifs  (2).  C'est  une  première  exception  au 
principe  que  le  débiteur  ne  peut  contraindre 
le  créancier  à  recevoir  par  parties, 

72.  Il  en  souffre  une  seconde  en  faveur  des 
hdéjusseurs.  Lorsque  plusieurs  personnes  se 
sont  rendues  cautions  du  meme  débiteur  pour 
une  même  dette ,  elles  sont  obligées  cliacune 
à  toute  la  dette  (2026).  Néanmoins,  chacune 
d'elles  peut  exiger  que  le  créancier  divise  préa¬ 
lablement  son  action  et  la  réduise  à  la  part 
et  portion  de  chaque  caution  (  2026  ),  C'est 
ce  qu’on  appelle  bénéfice  de  division.  Ainsi , 
chaque  fidéjusseur  poursuivi  par  le  créancier 
peut  payer  divisément  sa  portion, 

70. Mais  si  l’un  des  fidéjusseurs,  voyant  que 

(1)  Qi^est-ce  que  cela  vent  dire,  en  étal?  Voyejt  mon  tonr».  6, 
n,”  67^.  Le  créancier  pourra  prendre  inscripiion. 

(2}  Le  projet  de  Code  discuté  au  Conseil  (rélat  le  portait  for¬ 
mellement;  et  c’est  encore  «ne  conséquence  nécessaire  des  expressions 
de  l'art,  i!244‘  Voyez  tom.  6  ,  n.®*  654  <^1-  suiv. 
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le  créancier  néglige  d’agir  contre  le  débiteur 
principal ,  désirait  se  libérer ,  et  prétendait  con¬ 
traindre  le  créancier  à  recevoir  divisement  sa 
portion  ,  en  alléguant  que  le  débiteur  principal 
et  les  autres  üdéjusseurs  commencent  à  dé¬ 
ranger  leurs  alFaires ,  qu’ils  peuvent  devenir 
insolvables,  et  qu’il  ne  doit  pas  souffrir,  de  la 
négligence  du  créancier  à  les  poursuivre,  il  n’y 
serait  point  admis;  il  ne  pourrait  le  sommer 
de  recevoir  sa  portion,  si  mieux  n’aime  le  dé¬ 
charger  du  cautionnement;  il  n’aurait,  quelque 
tems  qu’il  y  eût  que  la  dette  fût  échue  et  exi¬ 
gible,  que  la  ressource  d’agir  contre  le  débi¬ 
teur  qu’il  a  cautionné,  pour  le  faire  condamner 
a  payer,  ou  à  procurer  décharge  du  caution¬ 
nement.  l’art.  2o32y  4).  La  raison  qu’en 

donne  Pothier,  n.”  4-99,  est  que  la  dette  à  la¬ 
quelle  plusieurs  cautions  ont  accédé ,  n’est  pas 
divisée  de  plein  droit  entre  elles,  mais  seule¬ 
ment  par  l’exception  du  bénéfice  de  division. 
C’est  lorsqu’elles  sont  poursuivies  par  le  créan¬ 
cier,  qu’elles  peuvent,  si  les  autres  cautions  sont 

J 

solvables,  le  contraindre  à  diviser  sa  créance 
(2026). 

Dumoulin  pense  même,  de  divid.  et  indl^ 
vid.  y  part.  2  y  nJ*  5y  y  que  si  les  fidéjusscurs 
avaient  divisé  leur  obligation  dès  le  principe, 
en  stipulant  qu’ils  ne  s’obligent  chacun  que 
pour  un  quart,  un  tiers,  etc. ,  chacun  d’eux  ne 
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pourrait  néanmoins,  avant  d’être  poursuivi, 
forcer  le  créancier  à  recevoir  le  paiement  de 
son  tiers  ou  de  son  quart,  parce  que  Tobli- 
gation  accessoire  des  cautions  ne  doit  pas  don¬ 
ner  indirectement  atteinte  à  Tobligation  prin¬ 
cipale,  et  la  rendre  payable  par  parties,  tandis 
que  le  créancier  ne  s’adresse  point  aux  fidé- 
jusseurs.  Pothier,  499,  rejette  l’opinion  de 
Dumoulin, et  prétend  que  non  seulement  chaque 
iidéjusseur  n’étant  obligé  qu’au  tiers  ou  au 
quart,  doit  avoir  la  faculté  de  se  libérer  en 
payant  le  tiers,  qui  est  tout  ce  qu’il  doit,  mais 
que  même  le  débiteur  principal  peut  payer, 
pour  l’un  des  fidéjusseurs ,  le  tiers  ou  le  quart 
que  doit  ce  dernier. 

Le  débiteur  ayant  intérêt  de  payer  pour 
cette  caution ,  afin  de  se  décharger  de  rindern- 
nilé  qu’il  lui  doit,  le  créancier  ne  peut  refuser 
ce  paiement. 

L’opinion  de  Dumoulin  nous  paraît  préfé¬ 
rable  ,  parce  que  c’est  en  faveur  du  créancier , 
et  non  du  débiteur,  que  les  cautions  sont  don¬ 
nées.  Leur  nombre,  quel  qu’il  soit,  ne  doit  donc 
pas  tourner  contre  les  intérêts  du  créancier, 
ni  i’obli  ger  à  recevoir  son  paiement  par  parties. 
Les  obligations  accessoires  ne  doivent  pas  al¬ 
térer  la  nature  de  l’obligation  principale.  Si 
l’opinion  de  Polliier  était  admise ,  il  s’cüsuivï’âit 
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que  le  débiteur  qui  a  donné  quatre  fidéjus- 
seurs,  obligés  chacun  pour  un  quart,  pourrait 
payer  en  quatre  paiemens,  en  payant  succes¬ 
sivement  dans  le  nom  de  chacun  d’eux ,  et  dé¬ 
naturer  ainsi  indirectement  son  obligation. 

74.  Lorsque  le  testateur  avait  légué  une 
partie  de  ses  biens ,  partent  bonorum ,  la  loi  26 , 
§  2,  ^dè  légat,  y  permettait  à  Phéritier  de 
s’acquitter  en  nature  ou  de  donner  l’estima¬ 
tion. 

Si  les  choses  étaient  indivisibles,  ou  ne  pou¬ 
vaient  être  divisées  sans  détérioration,  l’héritier 
était  obligé  d’en  donner  la  Valeur.  Aujourd’hui, 
que  le  droit  romain  a  perdu  dans  toute  la 
France  l’autorité  de  loi  qu’il  n’a  jamais  eue  en 
Bretagne^  l’héritier  ne  pourrait  se  dispenser  de 
payer  en  nature  le  legs  d’une  quotité  des  biens, 

sauf  à  lui  à  la  désigner  après  l’estimation  des 

■ 

.  experts.  ( iom.  â ,  p.  S2/  y  n.®  S3o),  Et  si  la 
division  ne  pouvait  se  faire  sans  détérioration, 
il  faudrait  en  venir  à  la  licitation. 


\ 


75.  Le  débiteur  d’un  corps  certain  et  déter¬ 
miné,  est  libéré  par  la  remise  de  la  chose  eu 
l’état  où  elle  se  trouve  lors  de  la  livraison , 
pourvu  que  les  détériorations  qui  y  sont  sur¬ 
venues  ne  viennent  point  de  sou  fait  ou  de  sa 
faute ,  ni  de  celle  des  personnes  dont  il  est 
responsable ,  ou  qu’avant  ces  détériorations  il 
ne  fut  pas  en  demeure  (i245).  Ainsi,  il  ne 

\ 
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répondrait  point  de  la  détérioration  occasionnée 
par  le  fait  d’un  étranger,  sauf  au  créancier  à 

poursuivre  ses  dommages  et  intérêts  contre  cet 
étranger. 

Alors  meme  que  le  débiteur  est  en  de¬ 
meure  ,  et  s’il  ne  s’est  pas  chargé  des  cas  for¬ 
tuits,  il  ne  répond  point  de  la  détérioration, 
dans  le  cas  où  la  chose  l’eût  également  éprouvée 
chez  le  créancier,  si  elle  lui  eût  été  livrée* 

^rg.  art.  i3o2. 

76.  Après  avoir  vu  par  qui,  à  qui  le  paie¬ 
ment  doit  être  fait,  et  quelle  chose  peut  être 
donnée  en  paiement,  il  nous  reste  à  voir  quand, 
où  et  aux  dépens  de  qui  le  paiement  doit  être 
fait. 

■4 

77.  Il  faut  distinguer  les  obligations  condition¬ 
nelles  des  obligations  pures  et  simples,  et  des 

obligations  à  terme.  Dans  les  premières,  l’obli¬ 
gation  ne  prend  naissance  que  par  févènement 
de  la  condition  :  auparavant,  il  y  a  seulement 
espérance  que  l’obligation  existera.  On  ne  peut 
donc  payer  avant  que  l’évènement  soit  arrivé. 
Le  paiement  fait  par  erreur,  avant  l’accomplis¬ 
sement  de  la  condition,  est  sujet  à  répétition, 
comme  d'une  chose  non  due.X.  j6,  Jf  decondict. 
indeb.j  12,  6.  Le  créancier  conditionnel  doit 
même,  en  ce  cas,  rendre  les  fruits  qu’il  aurait 
perçus  avant  la  condition,  1.3 ,  H*  de  perle,  et 
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1  comm.  rei  vend. ,  18,6,  quand  même  Pevene- 
ment  survenu  depuis  l’aurait  rendu  propriétaire 
irrévocable  :  car  il  n’a  pu  faire  siens  les  fruits 
de  la  chose,  avant  qu’elle  fut  à  ses  périls  et 
fortunes.  Neqae  eniin  ante  eam  rem  quœsttii 
esse  ctiique  oportei  quàm periculoejus  sit.  L.  12  , 
^  1  ^  jr mandati y  i3  ^  6.  tom,  6 ^  p.  4 12. 

il  en  serait  autrement,  si  le  paiement  avait 

été  fait  sciemment  et  non  par  erreur.  Le  créan¬ 
cier  ,  devenu  propriétaire  par  févênemeut  de 
la  condition ,  ne  serait  point  alors  tenu  de  rap¬ 
porter  les  fruits  perçus,  suivant  la  règle  cifjus 

per  errorem  dati  repetHio  est ,  ejus  consiiltô  dati 
donatio  est.  L.  '^3,  ff  de  R.  J. 

78.  A  l’égard  des  obligations  pures  et  simples, 

le  paiement  peut  en  être  exigé  de  suite.  Con- 
fesiun  peti  potest.  Inst.  ^  §  s,  O.  Si  le 

créancier  tarde  à  l’exiger ,  c’est  une  grâce  qu’il 
fait  au  débiteur,  lequel  néanmoins,  suivant  les 
circonstances,  peut  être  assujéti  a  des  dom¬ 
mages  et  intérêts  pour  le  retardement.  iom.  6, 
p.  2y4. 

79.  Dans  les  obligations  à  terme,  le  paie¬ 
ment  n’est  exigible  qu’après  son  expiration  , 

■ 

c’est-à-dire,  après  que  le  jour  fixé  pour  terme 
est  entièrement  écoulé  j  car  le  jour  est  accordé 
tout  entier  au  débiteur.  Avant  la  fin  du  jour, 
il  n’est  pas  certain  qu’il  ne  satisfera  point  à  son 
obligation.  §2^  inst.  de 
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80.  Mais  le  débiteur  peut  payer  d’avance  (\), 
à  moins  que  le  terme  ne  soit  aussi  stipulé  en 
faveur  du  créancier.  ^ rryez  ce  que  nous  avons 
à.ilf  tOTfi,  6  y  6y5  et  662^  y  sur  les  e^ets  du  ternie  y 

tant  relativement  au  créancier  que  relativement 
au  débiteur, 

81.  Nous  nous  bornerons  à  observer  ici  que 
les  paiemens  anticipés  ,  lou jours  valables  et 
produisant  tout  leur  effet  entre  le  débiteur  et 

.  le  créancier,  sont  quelquefois  nuis  et  sans  effet 
à  l’égard  des  créanciers  du  créancier.  Nous  en 
avons  vu  des  exemples  dans  les  paiemens  faits 
au  préjudice  d’une  opposition ,  et  dans  les  paie¬ 
mens  faits  par  le  saisi  ou  au  saisi,  dtqniis  l’->u- 
verture  de  la  faillite.  On  en  trouve  un  autre 
exemple  remarquable  dans  les  paiemens  anti¬ 
cipés,  faits  par  le  sous-locataire  au  locataire 
principal,  au  préjudice  des  privilèges  du  pro¬ 
priétaire,  quoique  ce  dernier  n’ait  encore  mis 
aucune  opposition  aux  mains  du  sous-locataire. 

(i)  11  faut  observer  que  si  le  remboursement  des  capilauv 
dus  aux  hospiçcs  ,  communes  ,  fabriques  et  autres  établissemeiis  , 
dont  les  propriétés  sont  administrées  et  régies  sous  la  suive  illance 
du  Gouvernement ,  peut  toujours  avoir  lien  quand  les  déhiieurs  se 
présentent  pour  se  libérer,  ils  doivent  avertir  les  administrateurs 
un  mois  d'avance  ,  pour  que  ceux-ci  avisent,  pendant  re  lems  ,  aux 
moyens  de  placement  et  requièrent  les  autorisations  nécessaires  de 
l’autorité  supérieure.  Voyez  l’avis  du  Conseil  d'étal,  approuvé  le 
31  décembre  i8o5  ,  et  inséré  dans  le  Uullelin  des  lois.  Quant  à  la 
manière  de  liquider  les  rentes  foncières  en  grains  et  autres  denrées 
dus  aux  établisse  mens  publics ,  voyez  b  loi  du  39  décembre  i7<>o» 
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Ce  n’est  pas  que  de  pareils  paieniens  soient 
réputés  frauduleux;  mais  le  sous- locataire  ne 
doit  pas  ignorer  que  les  meubles  qui  garnissent 
la  maison  sont  le  gage  privilégié  des  loyers  ou 
fermages  dus  au  propriétaire ,  et  que ,  par  con¬ 
séquent,  ils  peuvent  être  saisis  et  vendus  par 
ce  dernier.  Cependant  il  serait  injuste  que  les 
meubles  d’un  'sons  -  locataire  qui  n’occupe 
qu’une  faible  partie  de  la  maison,  pussent  être 
vendus  pour  la  totalité  du  loyer  principal* 
Ainsi,  les  lois  romaines  décident  qu’ils  ne  sont 
affectés  au  propriétaire  que  jusqu’à  concur- 
reiice  du  prix  de  la  sous-ferme.  In  eam  duntaxat 
summani  inpecta  mea  et  illata  tenebuntur  ^  in 
qiiam  cœnaculam  condaxi  ^  etc,  L,  ii  ^  J  ^  )  ff 
de  plgnos.  act,^  ^3,^. 

Cette  disposition  fut  adoptée  par  la  Coutume 
de  Paris,  qui  porte,  art.  162,  que  <c  s’il  y  a 
des  sous  locatifs,  peuvent  être  pris  leurs  biens 
pour  ledit  loyer  et  charges  du  bail  ;  et  néan¬ 
moins  leur  seront  rendus  en  payant  le  loyer 
pour  leur  occupation  ». 

S'ils  ne  pouvaient  se  faire  rendre  leurs  meu¬ 
bles  qu’en  paj^ant  le  loyer  de  leur  occupation, 
il  en  résulte  qu’ils  ne  pouvaient  opposer  les 
paiemens  finis  ou  principal  locataire.  Mais  ne 
pouvaient- ils  dégager  leurs  meubles  qu’en 
payant  les  loyers  mêmes  des  années  précé¬ 
dentes  ,  quoiqu’ils  les  eussent  déjà  payés ,  ou 
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n’étaicnt-ils  tenus  qu’à  payer  les  loyers  de  la 
dernière  année  ,  lorsqu’ils  avaient  payé  les 
autres?  C’est  dans  ce  dernier  sens  que  l’usage 
avait  interprété  la  Coutume  de  Paris,  et  c’est 
aussi  dans  ce  sens  qu’est  rédigé  l’art.  1755  du 
Code  civil  :  cc  Le  sous- locataire  n’est  tenu^ 
envers  le  propriétaire,  que  jusqu’à  concurrence 
du  prix  de  la  sous- location  dont  U  peut  être 
débiteur  au  moment  de  la  saisie  (1  ),  et  sans  qu’il 

puisse  opposer  des  paiemens  faits  par  antici¬ 
pation  ». 

Ceci  se  trouve  répété  et  étendu  aux  sous- 
fermiers  de  terres,  dans  le  Code  de  procédure, 
qui  porte  que  c(  les  eilcts  des  sous- fermiers  et 
sous  -  locataires ,  garnissant  les  lieux  par  eux 
occupés  ,  et  les  fruits  des  terres  qu’ils  sous- 
louent,  peuvent  ètresaisis-gagés  pour  les  loyers 
et  fermages  dus  par  le  locataire  ou  fermier  de 
qui  ils  tiennent;  mais  ils  obtiendront  main¬ 
levée,  en  justifiant  qu’ils  ont  payé  sans  fraude  , 
et  sans  qu’ils  puissent  opposer  des  paiemens 
faits  par  anticipation  ». 

Il  faut  remarquer  que  c’est  ici  une  disposition 
spéciale,  fondée  sur  ce  que  les  meubles  qui 
garnissent  la  maison  sont  le  gage  privilégié  du 


(ï)  "î^ota.  Cette  dispositioii  s’apiilîtiiic  au  cas  même  où  le  bail 
<lii  sous-locataire  ne  serait  pas  authentique  .  ainsi  que  l’a  tleoidé  la 
Cour  de  cassaiioLi ,  par  arrêt  du  2  avril  iSû6  ,  rapporté  par  Sirey, 
^  iSq6,  p,  2^7  suiv. 
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propriétaire.  On  ne  peut  donc  étendre  cette  dis¬ 
position  aux  paiemens  anticipés  faits  par  le  loca¬ 
taire  ou  fermier  principal  au  propriétaire  (i). 
Les  créanciers  de  celui-ci  n’ayant  aucun  droit 
sur  les  meubles  du  fermier  ou  locataire  de  leur 
débiteur,  ne  peuvent  se  plaindre  des  paiemens 
anticipés  qui  lui  ont  été  faits,  qu’en  prouvant 
qu’ils  Font  été  eh  fraude  de  leurs  droits, 

82.  Les  paiemens  anticipés  sont  ceux  qui 
sont  faits  avant  féchéance  du  terme.  Mais 
Fart.  1762  porte  que  <c  les  paiemens  faits  par 
le  sous-locataire ,  soit  en  vertu  d’une  stipula¬ 
tion  portée  dans  son  bail,  soit  en  conséquence 
de  Fusage  des  lieux ,  ne  sont  pas  réputés  faits 
par  anticipation  ». 

Cette  disposition  étant  générale,  il  en  résulte 
que  si  le  bail  porte  que  le  sous- locataire  paiera 
deux  ou  trois  années  d’avance,  meme  la  tota¬ 
lité  des  années  de  son  bail,  le  paiement  est 
valable,  et  les  meubles  du  sous-locataire  ne 
peuvent  être  saisis. 

85.  Mais  si,  au  lieu  de  sous-louer  pour  un 
prix  convenu  une  partie  des  objets  contenus 

dans  son  bail ,  le  locataire ,  sans  rien  réserver 

« 

(i)  Cest  donc  à  tort  que  le  praticien  Denisart,  verbo  loyer ,, 
n."  20,  enseigne  que  le  locataire  ne  peut  pas  valablement  payer  se» 
loyers  d’avance ,  au  préjudice  des  créanciers  du  propriétaire  et  des 
saisies  qui  peuvent  subvenir.  Cette  proposition  est  une  erreur  ma¬ 
nifeste. 
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pour  lui-même,  sous-aÜermaitlalotalité  pour  un 
prix  inférieur  à  celui  de  son  bai! ,  le  propriétaire 
pourrait  saisir  les  meubles  du  sous-locataire 
pour  la  totalité  du  prix  de  son  bail ,  quoique 
supérieur  à  celui  du  bail  :  car  le  locataire 
ne  peut  diminuer  le  gage  du  propriétaire.  Ce 
n’est  point  là  un  sous- bail  proprement  dit, 
c’est  la  cession  du  bail  entier.  Ferrière,  sur 

I 

V art.  j6%  de  la  Coutume  de  Pai'is. 

% 

Celte  décision  paraît  sans  difficulté,  lorsque 
la  totalité  des  objets  affermés  est  sous-affermée 
à  la  même  personne  ;  mais  si ,  après  en  avoir 
sous-affèrmé  d’abord  un  quart,  le  locataire  ou 
fermier  principal  finissait  par  sous- affermer 
successivement  et  partiellement  la  totalité,  et 
que  le  prix  des  sous-baux  réunis  sè  trouvât 
inférieur  au  prix  du  bail  principal,  le  proprié¬ 
taire  ne  pourrait  saisir  les  meubles  de  chaque 
sous-locataire  que  pour  le  prix  de  ce  que  cha¬ 
cun  doit  en  vertu  des  sous-baux.  Le  proprié¬ 
taire  aurait  à  s’imputer  de  n’avoir  pas  interdit 
à  son  locataire  ou  fermier  la  faculté  de  sous- 
louer,  comme  l’art,  1717  le  lui  permet  :  car  si 
cette  faculté  lui  était  interdite,  le  sous-locataire 
ne  pourrait  opposer  le  sous- bail  au  proprié¬ 
taire,  et  celui-ci  aurait  le  droit  de  saisir  les 
meubles  qui  garnissent  sa  maison,  pour  la  to¬ 
talité  du  prix  qui  lui  est  du. 

84.  Les  paiemens  faits  par  le  sous-Iocalairc 
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se  prouvent  par  les  quittances  du  principal 
locataire.  Ferrière,  sur  l’art.  162  de  la  Cou¬ 
tume  de  Paris,  n.“  10,  prétend  meme  que  la 
déclaration  de  ce  dernier  suffit  pour  faire  dé¬ 
charger  le  sous-locataire ,  sauf  au  propriétaire , 
qui  soupçonne  cette  déclaration  frauduleuse ,  h 
exiger  le  serment  de  fun  et  de  l’autre,  sur  la 
sincérité  de  la  déclaration. 

Il  nous  semble  que  la  simple  déclaration  da 
principal  locataire,  jointe  à  celle  du  sous-fer¬ 
mier,  ne  formerait  pas  une  preuve  sulfisante, 
si  elle  n’était  accom[)agnée  de  circonstances 
capables  de  lui  donner  du  poids;  par  exemple, 
si  le  prix  du  sous-bail  consistait  en  denrées , 
que  le  principal  locataire  reconnaîtrait  avoir 
successivement  reçues. 

r  ■ 

Mais  des  quittances  sous  seing  privé  forme¬ 
raient  une  preuve  suffisante  de  la  date  des  paie- 
mens  ,  malgré  la  trop  grande  généralité  de 
l’art.  1528 ,  qui  porte  que  les  actes  sous  seing 
privé  n’ont  de  date  contre  les  tiers  que  du 
jour  où  ils  ont  été  enregistrés,  etc.  Il  est ,  il  a 
toujours  été  d’un  usage  universel  de  donner 
des  quittances  sous  seing  privé  :  on  ne  saurait 
donc  croire  que  l’art.  1765  exige  que  les  paie- 

mens  soient  autrement  prouvés.  On  peut  d’au- 

■ 

tant  moins  le  penser  que  ce  meme  article  s’en 
rapporte  à  l’usage  des  lieux,  pour  savoir  si  les 
paiemens  sont  ou  non  anticipés.  Ajoutez  à  cela 
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que  la  Cour  de  cassation  a  pense  que  la  dispo¬ 
sition  de  cet  article  est  applicable  aux  sous- 
baux  faits  sous  seing  privé,  aussi  bien  qu’à  ceux 
qui  sont  authentiques.  l'arrêt  du  %  auriliSoô^ 
Sirejy  1806 y  p,  ^4 y  et  sjiiv. 

On  écarte  d’ailleurs  l’application  de  l’art*  1 5^8 
à  notre  espèce,  en  le  rapprochant  de  fart,  1 52  2, 
qui  porte  que  l’acte  sous  seing  privé  a ,  entre 
ceux  qui  l’ont  souscrit  et  leurs  héritiers  et  ayant- 
cause,  là  même  foi  que  Pacte  public*  Or,  le 
proprietaire ,  qui  saisit  les  meubles  du  sous- 
locataire,  est  l’ayanl-cause  du  locataire  prin¬ 
cipal,  dont  il  exerce  les  droits.  Les  quittances 
données  par  ce  dernier  sous  seing  privé,  sui¬ 
vant  l’usage  universel ,  peuvent  donc  être  op¬ 
posées  au  propriétaire,  comme  elles  pourraient 
Petre  au  principal  locataire  qui  les  a  données, 
sauf  les  cas  de  fraude,  qui  peuvent  cire  prouvés 
par  des  conjectures,  par  des  présomptions 
(i555),  ou  par  témoins. 

85,  Le  paiement  doit  être  exécuté  dans  le 
lieu  désigné  par  la  convention  (1247).  Le  dé¬ 
biteur  ne  peut  obliger  le  créancier  de  recevoir, 
ni  le  créancier  contraindre  le  débiteur  de  payer 
en  un  autre  lieu ,  même  en  lui  faisant  raison 
du  dommage  tju’il  souffre  de  ne  pas  recevoir , 
ou  de  ne  pas  payer  au  lieu  convenu.  Le  titre 
du  digeste  de  eo  quod  certo  loco  ^  i3  j  4  ^  n’a 
jamais  été  observé  en  France  (Pothier^  nê  288). 
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Mais  si  le  paiement  se  faisait  par  compensation, 
on  pourrait  compenser  une  dette  payable  en  un 
lieu,  avec  une  dette  payable  dans  un  autre, 
en  faisant  raison  des  frais  de  remise  (1296), 

86.  Si  le  créancier  n’a ,  dans  le  lieu  convenu 
pour  le  paiement,  ni  son  domicile,  ni  un  do¬ 
micile  élu  pour  l’exécution  de  l’acte  (111),  le 
débiteur  qui  veut  payer,  doit  le  faire  sommer 
à  domicile  ou  à  personne  ,  de  se  trouver  à  un 
jour  fixe  au  lieu  convenu,  pour  y  recevoir  le 
paiement. 

Si,  outre  le  lieu,  la  convention  indique  de 
plus  un  jour  fixe  pour  le  paiement,  le  débiteur 
doit  se  présenter  au  lieu  et  au  jour  fixé  5  mais 
s’il  n’y  trouve  pas  une  personne  munie  de  pou¬ 
voirs  suifisans  pour  recevoir  et  donner  quit¬ 
tance,  il  doit  faire  assigner  le  créancier  à  per¬ 
sonne  ou  domicile,  devant  les  juges  du  domi¬ 
cile  de  ce  même  créancier,  pour  voir  dire  que, 
faute  à  ce  dernier  de  ne  s’être  trouvé,  ni  en  per-- 
sonne,  ni  par  procureur,  au  jour  et  au  lieu 
fixés  pour  le  paiement,  le  débiteur  sera  autor 
risé  à  consigner  dans  le  lieu  convenu, 

87.  Car  il  faut  remarquer  que  l’indication 
d’un  lieu  pour  le  paiement,  accompagnée  même 
de  la  désignation  d’une  personne  au  domicile  . 
de  laquelle  le  paiement  doit  être  fait,  n’équi- 
vaut  point  à  une  élection  de  domicile  faite  par 
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le  créancier,  pour  rexécution  de  Tacte,  confor¬ 
mément  à  Tart.  indu  Code  civil.  Par  exemple, 
si  je  m’oblige  de  vous  payer  à  Paris  une  somme 

de . .  au  domicile  de  tel  notaire,  sans 

ajouter  cfue  j'y  fais  élection  de  domicile,  une 
pareille  indication,  en  matière  civile,  ne  vous 
autorise  ni  à  me  faire  signifier  au  domicile  du 
notaire  indiqué,  ni  à  me  traduire  devant  les 
]|uges  de  Paris,  où  je  ne  demeure  point. 

Ainsi  fa  décidé  la  Cour  de  cassation ,  par  un 
arrêt  du  29  octobre  1810,  rapporté  par  Sirey, 
i8]o,  p,  378, 

88.  Il  en  serait  autrement  en  matière  de 
commerce,  où  fart.  420  du  Code  de  procédure 
permet  au  demandeur  d’assigner  à  son  choix, 
devant  le  tribunal  du  domicile  du  défendeur, 
devant  celui  dans  l’arrondissement  duquel  la 
promesse  a  été  faite  et  la  marchandise  livrée, 

4 

ou  devant  celui  dans  f arrondissement  duquel 

le  paiement  devait  être  effectué» 

Mais  dans  ces  cas-là  meme,  s’il  n’y  avait  pas 
de  domicile  élu,  l’assignation  devrait  être  don¬ 
née  au  créancier  à  personne  ou  domicile ,  pour 
plaider  devant  le  tribunal  dans  farrondisse- 
ment  duquel  devait  être  fait  le  paiement, 

8g.  Si  le  contrat  portait  que  le  parement  sera 
fait  en  deux  lieux  dlHerens  réunis  par  une  con¬ 
jonctive;  par  exemple,  à  Rennes  et  k  Paris,  le 
paiement  doit  être  fait  par  moitié  en  chaque 
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lien,  et  si  c’est  par  une  dîsjonctive,  a  Pans  ou 
à  Rennes,  le  paiement  doit  être  fait,  pour  le 
total,  en  Tune  des  deux  villes,  au  choix  du  dé¬ 
biteur.  L,  2  y  %3  et  4  ,Jf  de  eo  qiiod  certo  loco  , 
23 3  4 ^  Pothier  3  72."  2^/. 

90.  S’il  n’y  a  point,  dans  le  contrat,  de  lieu 
désigné  pour  le  paiement,  l’art.  1247  veut  que 
le  paiement,  lorsqu’il  s’agit  d'un  corps  certain  et 
déterminé,  soit  fait  dans  le  lieu  où  était,  au 
tems  de  l'obligation  ,  la  chose  qui  en  fait  V objets 

Le  mot  paiement  est  pris  ici  pour  la  déli¬ 
vrance  du  corps  certain  et  déterminé  qui  était 
l’objet  de  Tobligation.  ( Pothier,  né*  612 ).  La 
disposition  de  Part.  1 247  est  répétée  dans 
l’art.  1609,  qui  porte  que  «  la  délivrance  doit 
se  fiiire  au  lieu  où  était,  au  tems  de  la  vente, 
la  chose  qui  en  fait  l’objet ,  s’il  n’en  a  été  au¬ 
trement  convenu  r>. 

Je  vous  ai  vendu  des  meubles  qui  sont  dans 
mon  magasin,  des  grains  qui  sont  dans  mon 
grenier,  des  vins  qui  sont  dans  ma  cave,  etc. 
C’est  dans  mon  magasin ,  dans  mon  grenier , 

I 

dans  ma  cave ,  que  je  dois  vous  faire  le  paie¬ 
ment  ou  la  délivrance  de  ces  choses;  c’est  là 
que  vous  devez  les  faire  prendre  et  enlever  à 
vos  dépens. 

91.  Si,  depuis  la  vente,  j’avais  transporté  les 
choses  qui  en  sont  l’objet  dans  un  lieu  d’où  . 
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l’enlèvement  fut  plus  dispendieux  pour  l’aclie- 
leur ,  il  pourrait  exiger,  par  forme  de  dom- 
mages  et  interets,  ce  qu’il  en  coûterait  de  plus 
pour  les  enlever  dans  ce  dernier  endroit  que 
dans  l’autre. 

92.  Mais  si  la  délivrance  ou  le  paiement  des 
choses  doit  se  faire  au  lieu  où  elles  étaient  au 
moment  de  l’obligation  ou  de  la  vente,  où  doit 
se  faire  le  paiement  du  prix  de  la  vente?  C’est 
ce  que  ne  dit  point  l’art.  1247  ;  il  faut  donc 
recourir  aux  autres  dispositions  du  Code,  qui 
porte  que  s’il  n’a  rien  été  réglé  sur  le  jour  ni 
sur  le  lieu  (i65o),  l’acheteur  doit  payer  au  lieu 
et  dans  le  iems  où  doit  sc  faire  la  délivrance. 

En  eU'et,  lorsqu’il  n’a  été  rien  stipulé  sur  le 
tems  où  doit  se  faire  le  paiement,  la  vente  est 
pure  et  simple;  l’acquereur  doit  payer  au  mo¬ 
ment  de  la  délivrance,  sans  quoi  elle  pourrait 
ctre  refusée. 

Mais  si  le  vendeur  n’exige  point  le  paiement 
au  moment  de  la  délivrance,  il  en  résulte  qu’il 
accorde  au  débiteur,  ou  le  délai  d’usage,  si, 
comme  dans  le  commerce ,  il  y  a  un  usage 
établi  pour  le  paiement  des  marchandises  li¬ 
vrées,  ou  un  délaide  complaisance ,  qui  finira 
par  la  demande  du  vendeur. 

Dans  l’un  et  l’autre  cas,  le  vendeur  ne  peut 
plus  exiger  que  le  prix  lui  soit  compté  au  lieu 
où  la  délivrance  a  été  faite,  au  lieu,  comme  dit 
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Fart.  1247,  où  était,  au  tems  de  l’obligation, 
la  chose  qui  en  était  l’objet  :  car,  en  la  laissant 
enlever,  en  donnant  tacitement  à  l’acquéreur 
un  terme  pour  payer,  il  s’est  mis  dans  la  né¬ 
cessité  de  venir  demander  le  prix  qui  reste  dd. 
Or,  dès  qu’il  est  obligé  de  le  faire  demander, 
le  commandement  doit  être  fait  au  domicile  du 
débiteur,  qui  peut  payer  entre  les  mains  de 
l’huissier.  C’est  donc  le  cas  de  suivre  la  règle 
ordinaire,  suivant  laquelle  le  paiement  doit 
être  fait  au  domicile  du  débiteur  (1247, /«/?«). 
Ainsi,  la  disposition  de  cet  article,  qui  porte 
que  s’il  n’y  a  pas  de  lieu  désigné  pour  le  paie¬ 
ment,  il  doit  se  faire  au  lieu  où  était  la  chose 
au  teins  de  l’obligation  ,  ne  doit,  ainsi  que 
l’art.  i65i,  qui  répète  la  même  disposition, 
s’appliquer  qu’aux  ventes  faites  au  comptant, 
et  où  le  vendeur  exige  le  paiement  au  moment 
de  la  délivrance,  et  non  pas  aux  ventes,  où  il 
est,  soit  expressément,  soit  tacitement ,  accordé 
un  terme  à  l’acquéreur,  pour  en  payer  le  prix; 
et  c’est  aussi  ce  qu’a  décide  la  Cour  de  cassa¬ 
tion  ,  dans  un  arrêt  du  i4  juin  181 3  (1). 


(i)  Rapporté  par  Sîrey  ,  i8i3  ?  p.  553 ,  et  rendit  sur  les  conclusionâ 
lie  notre  sayant  compatriote  ^  JM*  Oandon.  On  y  pose  eu  principe 
que ,  dans  une  Tcute  faîte  au  comptant ,  iorsqull  u’a  nvn  été  réglé 
sur  le  tems ,  sur  le  lieu  du  paiement,  l'obligation  de  payer  et  celle  de 

livrer  sont  indivisibles  ,  et  doivent  être  accomplies  eu  meme  te  ms  et 
au  meme  liciu 


jMais  que  si  la  vente  n'est  pas  faite  au  coraplaul ,  sî  la  marchan¬ 
dise  a  etc  livrée  sans  exiger  û^argent  ^  il  en  résulte  que  la  couventioû 
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Il  nous  paraît  encore  que  les  mêmes  dispo¬ 
sitions  des  articles  cités  ne  doivent  s’appliquer 
qu'au  paiement  du  prix  des  choses  sujettes  h 
une  délivrance  proprement  dite  ,  comme  les 
meubles,  et  non  au  paiement  du  prix  des  im¬ 
meubles.  Supposons  que  deux  personnes,  de¬ 
meurant,  l’une  à  Nantes,  l’autre  à  Rennes, 
aient  passé  un  contrat  par  lequel  l’une  a  vendu 
à  l’autre  une  terre  située  à  Landerneau ,  au  fond 
de  la  Basse-Bretagne.  Le  tems  du  paiement  n’a 
point  été  fixé  ;  mais  le  vendeur  ne  l’a  point 
exigé  au  moment  de  la  signature  du  contrat; 
il  ne  pourra  pas  plus  contraindre  l’acquéreur 
à  payer  à  Landerneau  ,  ({ue  l’acquéreur  ne 
■pourra  l’obliger  d’y  recevoir.  Cette  interpréta¬ 
tion  restrictive,  mais  fondée  sur  l’équité,  est 
d’ailleurs  favorisée  par  les  termes  des  deux 
art.  1247  et  i65i. 

Le  premier  dit  que  si  îe  lieu  n’est  pas  dési¬ 
gné  ,  le  paiement  d’un  corps  certain  doit  être 
fait  dans  le  lieu  où  il  était tems  de  l’obliga- 

E 

tion;  expression  qui  suppose  qu’il  a  pu  changer 
de  lieu;  ce  qui  ne  peut  arriver  à  un  immeuble. 

L’art.  i65i  porte  que  si  le  lieu  du  prix  n’a 
pas  été  réglé  lors  de  la  vente,  racheteur  doit 

elaît  d^acrorder  le  terme  nrillîi«dre  dans  le  coniniercc;  qu'AiDsi ,  1  ar¬ 
ticle  i65i  idest  pas  applicable  ;  rpie  Taffaire  rentre  dans  les  lernies  du 
«Iroit  coninmn,  suivant  lequel  le  paiemcût  doit  être  fait  au  domicile 
du  debiteur* 
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payer  au  lieu  où  doit  sc  foire  la  délivrance.  Or, 

r 

la  délivrance  proprement  dite  est  le  transport 
de  la  chose  vendue  en  la  puissance  et  posses¬ 
sion  de  l’acheteur  (i6o4).  Les  immeubles,  qui 
ne  peuvent  être  transportés,  ne  sont  donc  pas 
susceptibles  d’une  délivrance  proprement  dite; 
car  le  transport  du  vendeur  et  de  l’acquéreur 
sur  le  lieu  même,  ou  ce  qu’on  appelait  autrefois 
la  prise  de  possession  ,  n’est  plus  d’aucun  usage 
sous  l’empire  du  Code,  où  la  propriété  est  trans¬ 
férée  par  le  seul  elFet  de  la  convention. 

Il  fout  pourtant  convenir  que  la  rédaction 
des  art.  1247  et  16^51,  et  il  faut  en  dire  autant 
de  beaucoup  d’autres,  n’est  point  aussi  parfaite 
qu’elle  pourrait  l’être  ;  ce  qui  vient  de  la  pré¬ 
cipitation  avec  laquelle  les  commissaires  furent 
forcés  de  travailler. 

95.  Dans  tous  les  cas  où  le  lieu  du  paiement 
n’est  pas  désigné  par  la  convention,  il  doit  être 
fait  au  domicile  du  débiteur  (1247).  C’est  la 
règle  générale  (i). 

II  fout  seulement  remarquer  qu’il  n’est  pas 
nécessaire  que  le  lieu  du  paiement  soi!  toujours 

expressément  désigné.  Il  peut  résulter  tacite¬ 
ment  de  la  nature  de  l’obligation,  et  des  acces- 

(i)  fja  glose,  au  contraire,  et  les  commenta  Leurs  sur  la  loi  i8  ,  ff 
depeciiniâ  con&tituti  ,  et  Dumouliu ,  Coutume  de  Paiis ,  §  85  ,  gl.  £ , 
n.o  £o4i  soutenaieut  que ,  lorsque  le  titre  n’explique  pas  le  lieu  où 
la  dette  doit  être  acquittée ,  elle  doit  rélre  au  domicile  du  créancier  ^ 
pourvu  qu’il  réside  dans  la  même  jurlsdiciion  que  le  débiteur. 
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soires  de  son  exécution ,  que  le  paiement  doit 
être  fait  ailleurs  qu’au  domicile  du  débiteur. 
On  en  trouve  un  exemple  dans  l’espèce  d’un 
arrêt  rendu  le  i8  juin  1776,  au  Parlement  de 
Grenoble ,  et  rapporté  dans  le  nouveau  Réper¬ 
toire  ,  verbo  legs ,  sect.  5  ,  §  2  ,  n.'’  4. 

Le  sieur  Jayet ,  prêtre  a  Beau-Croissant , 
légua,  en  1717  ,  d  huit  pauvres  les  plus  néces¬ 
siteux ,  huit  quartaux  de  blé-froment,  dont  la 
distribution  serait  faite  par  le  curé  du  lieu  ou 
ses  successeurs ,  conjointement  avec  un  des 

I 

olîiciers  de  la  communauté  ,  qui  en  passeraient 
quittance  à  son  heritier.  Pendant  long-tems, 
les  curés  de  Beau-Croissant  donnèrent  à  des 
pauvres  des  certificats,  en  vertu  desquels  l’hé¬ 
ritier  du  testateur  délivrait  des  grains.  Le  sieur 
CoLircelte,  nouveau  curé,  avait  d’abord  suivi 
cette  méthode  d’acquitter  la  fondation;  mais 
ayant  découvert  le  titre  primordial ,  il  en  ré¬ 
clama  l’exécution ,  et  exigea  ,  conjointement 
avec  le  procureur  des  pauvres,  que  les  grains 
fussent  apportés  à  la  cure ,  pour  être  ensuite 
distribués. 

Le  débiteur  prétendit,  au  contraire,  assu- 
jétir  les  exécuteurs  de  la  fondation  à  venir 
prendre  et  distribuer  les  grains  chez  lui  :  en 
tout  cas ,  il  olfrit  d’acquitter  la  fondation  sur 
leurs  mandats. 

Le  curé  soutenait  qu’en  raisonnant  sur  les 


/ 
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termes  du  testament ,  il  était  sensible  que  le 
testateur  n’avait  pas  prétendu  soumettre  les 
exécuteurs  de  la  fondation  à  une  espèce  de  ser- 
vitudej  qu’en  donnant  aux  pauvres  nécessiteux, 
et  en  confiant  au  curé  l’exécution  de  ses  libé¬ 
ralités,  il  n’avait  pas  voulu  sans  doute  obliger 
les  pauvres  honteux  à  se  montrer  chez  un  par- 
ticulier,  où  quelques  motifs  pouvaient  les  em¬ 
pêcher  de  SC  présenter  J  que  le  curé  et  l’admi¬ 
nistrateur  devaient  donner  quittance  a  l’héritier; 
ce  qui  supposait  la  réception  de  Tobjet  à  distri¬ 
buer;  qu’il  y  aurait  un  grand  inconvénient  a 
rendre  le  débiteur  maître  de  la  distribution  sur 
de  simples  mandats ,  parce  qu’il  pourrait  dis¬ 
tribuer  des  grains  de  mauvaise  qualité  ;  que 
quand  même  le  mode  de  distribution  eût  été 
pratiqué  depuis  long-tems,  ce  serait  un  abus 
contraire  à  l’intention  du  fondateur,  aux  dis- 

positions  du  testament,  à  l’intérêt  des  pauvres. 

■ 

Sur  ces  moyens,  l’arrêt  condamna  le  débi¬ 
teur  à  porter  à  l’avenir  les  grains  légués  chez 
le  curé,  qui  en  donnera  quittance.  - 

Ainsi,  cet  arrêt  a  jugé  qu’îl  résultait  tacite¬ 
ment  des  expressions  du  testament  et  de  la 
nature  du  legs,  que  le  paiement  devait  être  fait 

I 

ailleurs  qu’au  domicile  du  débiteur. 

94.  Les  frais  du  paiement  sont  à  la  charge  du 
débiteur  (1248  et  1608).  11  doit  donc  payer  le 
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timbre  de  la  quittance  j  et  s’il  en  veut  une  no¬ 
tariée,  il  en  doit  payer  les  frais.  Mais  s’il  se 
contente  d’une  quittance  sous  seing  privé,  le 
créancier  ne  peut  la  lui  refuser  ;  s’il  reçoit  une 
quittance  sur  papier  libre,  c’est  lui  qui  doit 
seul  (i)  payer  l’amende  encourue,  dans  le  cas 
où  cette  quittance  serait  représentée  en  instice, 

96.  L’art.  1248  ne  fuit  pas  une  exception, 
qui  semblerait  néanmoins  équitable,  pour  le 
cas  où  le  créancier  ne  sait  pas  meme  signer  : 
car ,  si  le  débiteur  doit  payer ,  le  créancier  lui 
doit  une  quittance;  il  est  débiteur  de  la  quit¬ 
tance,  Or,  si  le  débiteur  se  contente  d’une  quit¬ 
tance  sous  seing  privé,  est-il  juste  que  l’igno¬ 
rance  du  créancier  préjudicie  au  débiteur,  et  le 
force  à  faire  les  frais  d’une  quittance  notariée  ? 

96.  Pothier,  n.®  5i4,  dit  que  celui  qui  a 
vendu  du  vin  doit  payer  le  congé  nécessaire 
pour  le  livrer.  Dans  notre  législation  actuelle, 
c’est  raclietcur  qur  est  tenu  du  paiement  du 
droit  nécessaire  pour  enlever  la  boisson  qu’il 
a  achetée  ;  le  vendeur  ne  doit  lui  laisser  enle¬ 
ver  le  vin ,  cidre  ou  poiré ,  que  sur  la  repré¬ 
sentation  de  la  quittance  qu’il  doit  retenir  par 
devers  lui,  sous  peine  d’étre  responsable  du 
droit,  5H  et  5^  de  îq  lot  sur  les  finances ^ 

du  5  ifentüse  an  i2. 


(i)  Yoj  cz  Sirej,  sur  l'art,  ij  JSiiu  Code  anaolg,  p. 
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Le  droit  doit  être  acquitté  par  les  acheteurs 
au  moment  de  i’enlèvement  des  boissons  ;  il 
n’est  acquitté  par  les  propriétaires  que  dans  le 
cas  où  le  transport  se  fait  pour  leur  compte  , 
hors  de  la  commune  où  les  boissons  ont  été 
inventoriées,  22  et  %3  de  la  loi  du  u.4  amil 
1806 ,  relative  au  budget  de  VDtat, 

Ainsi,  les  proprietaires  et  fermiers  de  cam¬ 
pagne,  qui  vendent  des  boissons  à  la  charge 
de  les  conduire  à  la  ville,  chez  l’acheteur,  sont 
assujétis  à  payer  le  droit  d’inventaire ,  avant 
de  déplacer  et  d’amener  ces  boissons- 


Du  Paiement  avec  subrogation  (i)^  ou  de  la 
transmission  des  droits  et  des  actions  de  V an¬ 
cien  créancier  à  un  nouveau* 


SOMMAIRE. 


t)7.  Définition  de  la  auhtogation^  comment  elle  différé  de 
la  délégation*  i 

98.  JLes  droita  que  les  créanciers  avoir  sont  per¬ 

sonnels  ou  réels. 

m 

(1)  Sur  cette  maliJire  subtile  et  épineuse,  voyez  le  Traité  de  la 
subrogation  de  Renussonj  Olea,  'Tractatus  de  cesslone  firlum  et 
actîonum  I  Cujas  et  les  commentateurs,  sur  le  titre  du  code  de  hîs 
qui  in  locum  prlorum  crédit,  succedunt  ^  8,  lû  )  Dachovius  ,  de  pigti» 

et  hypothec,  ,1,4;  ;  ty  cl  16 }  Loiseau ,  des  olüces  ,  1.  5 , 
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93 .  JLes  droits  personnels  sont  de  deux  espèces;  les  uns 
com7nu7is  à  tous  les  gejires  de  créances  ^  les  autres  à 
certaines  créa7ices  seulejnent.  On  les  nomme  privilèges. 
Ce  qu’on  entend  par  les  privilèges  pei'sonnels. 

100.  Il  y  a  des  privilèges  qui  n’  intéressent  que  le  débiteur  ; 

d’autres  qui  intéressent  les  autres  créanciers 3  par 
la  préférence  qu’ils  donne7it  sur  ceux-ci^ 

101.  Les  7'ègles  sur  la  t}'ans77iission  des  droits  réels,  et 

suj'  celle  des  droits  personnels ,  étaient  différentes 
en  di'oit  romain.  On  commence  par  les  l'ègles  sur  la 


traîisjnission  des  droits  l'éels. 

102.  Hors  les  cas  exprimés  par  la  loi,  la  subrogation  ne 

s’ oj^ère  que  jjar  une  C07ive7ition. 

103.  Le  créancier  peut  céder  ses  d7’oits  à  U7z  tiei's  ;  7nais 

on  7ie  peut  Vy  €ontraind7'e. 

1  o4 .  On  l’y  co7itraig7iait  indirecie7ne7it  en  certams  cas,  e7i 
repoussa7it  son  action  per  cxceplionem  cedeudaruta 
actionum. 


Jo5,  O71  pouvait  77tême ,  en  certains  cas ,  faire  oi'donner 
* 

la  cession  par  la  justice* 

loG.  Il  y  avait  77iême  des  cas  ou  la  subrogation  s^ opérait 
de  plein  droit. 

107.  Enfin  ,  le  di'oit  7'07nai7i  permettait  au  débiteur  de  su- 

hi'oger ,  dans  les  droits  du  créancier,  celui  qui p7‘'ê- 
tait  l’argent  pour  le  payer. 

108.  ^insi ,  quatre  espèces  de  subrogations  en  droit  ro- 

main ;  celle  qu’ acco7'dait  le  créancier,  la  légale , 
la  judiciah'e ,  celle  qu’accordait  le  débiteur. 
log.  Cette  dernière  ,  contrau'e  à  la  7'igueur  du  droit,  eut 
pevie  à  s’introduire  en  France. 

1 1 0 Théoi'ie de  cette  subrogation;  motifs  d’éq uité  en  sa  faveur. 


cïi.  8,  et  Traité  du  dégujcrptssemeal ;  Basnagc,  des  hypothèques, 
Ht.  I,  ch.  i5;  Henrys,  liv.  qnæst.  io4j  tom.  2,  p,  8o5  j  le  nouveau 
Répertoire  de  jurispnidence ,  vcrbo  subrogation;  le  Journal  du  palais 
stir  les  arrêts  des  5  septembre  1674  j  avril  et  i5  mai  1679  ,  cl  les 
difléreos  arrêts  recueillis  dans  le  Journal  des  audieuees* 
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111.  Admise  enfin  par  VEdit  de  et  à  quelle  occasion, 

112.  Mais  les  opinions  étaient  divisées  sur  les  cas  où  doit 

être  admise  la  subrogation  légale. 

1 1 3.  Le  Code  ne  reconnaît  que  deux  espèces  de  subroga¬ 

tions  ,  la  légale  et  la  conventionnelle, 

^  O 

1 1 4 .  Celle-ci  est  consentie  par  le  créancier  ou  parle  débiteur, 

11 5.  Conditions  pour,  rendre  valable  la  subrogation  con¬ 

sentie  par  le  créancier, 

116.  Elle  doit  être  consentie  en  même  tems  que  le  paie¬ 

ment  est  fait  J  par  le  même  acte,  notarié  ou  sous 
seing  privé, 

117.  Elle  doit  être  expresse. 

118.  Il  n^y  a  pas  de  différence  entre  la  cession  et  la  su¬ 

brogation. 

lîg.  Examen  et  réfutation  de  fopmion  de  ceux  qui  ont 
cru  en  trouver  ;  source  de  leur  erreur,  dans  la  diffé¬ 
rence  des  formules  employées  par  le  créancier, 

120.  La  subrogation  transfère  tous  les  droits  du  créan¬ 

cier  j  sans  qufl  soit  nécessaire  de  les  énumérer  ou, 
de  les  spécifier, 

121.  Ce  que  veut  dire  le  Code par  une  subrogation  expresse 

Il  est  indifférent  en  quels  termes  elle  soit  conçue , 
pourvu  qu^ils  soient  sans  équivoque, 

122.  U acte  de  subrogation  est  sou7nis  à  V interprétation ^ 

Il  peut  résulter  de  ses  expressions  ou  des  circons¬ 
tances  ,  que  le  créancier  ri  a  voulu  subroger  celui 
qui  Va  payé  que  JîisqiVà  concurrence  des  avances 
faites  par  ce  dernier, 

•  123.  Arrêt  rendu  en  faveur  de  M.  Talleyrand-Péiigord, 

124.  Si  les  termes  de  la  subrogation  ou  les  circonstances 

annoncent  pas  le  contraire ,  elle  comprend  tous 
les  droits  du  créancier,  quoique  le  prix  soit  inférieur 
à  la  créance ,  quoiqiVil  ait  été  payé  en  papier- 
t  monnaie.  Loi  du  t  S  frimaire  an  6, 

125,  Distinction  entre  le  cas  où  le  subrogé  a  agi  en  son 
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nom  P  Tùpre,  et  celui  oit  il  a  agi  dans  le  nom  du  déhi^ 
ieuT^  Art,  4s36* 

12G.  Remise  des  titres;  troisième  condition  pour  rendre 
la  subrogation  parfaite. 

127.  Enfin  J  il  faut  que  la  suhrogaiion  ^  soit  signifiée  au 
débiteur  J  ou  par  lui  acceptée  authentiquement; 
conséquences  du  défaut  de  signification, 

ia8.  Conditions  nécessaires  pour  la  subrogation  consentie 
par  le  débiteur, 

129.  IL  n^est  pas  nécessaire  que  la  subrogation  soit  énoncée 
en  termes  exprès  ;  il  suffit  que  la  destination  et  la 
déclaration  emploi  soient  exprimées j,  V une  dans 
Vacte  d* emprunt  f  Vautre  dans  la  quittance.  Ces 
deux  actes  doivent  être  authentiques. 

lîîo.  La  subrogation  serait  nulle ,  si  la  déclaration  d*em-* 
ploi  était  faite  par  un  acte  séparé  de  la  quittance, 
quoique  mis  au  pied. 

l5i*  Que  doit  faire  le  débiteur,  si  le  créancier  refuse  d^  in¬ 
sérer  la  déclaration  emploi  dans  la  quittance  ? 

J  32.  Comment  la  subrogation  conse7ilie  par  le  débiteur  se 
pratiquait  à  Rome,  ^intervalle  que  le  débiteur 
peut  laisser  entre  V emprunt  et  l* emploi  des  deniers, 
est  abandonné  a  la  prudence  du  juge, 

J  33  Imprudence  de  confier  V argent  au  débiteur ,  pour  le 
remettre  au  créancier. 

i3i.  Pourquoi  la  remise  des  titres  est  nécessah'e  dans  lu 
subrogation  consentie  par  le  débiteur. 

1 35.  La  stipulatio7i  d’intérêt ,  faite  par  le  prêteur  subrogé, 

est  sans  effet  coiîti'e  les  aut7'es  C7'éa7icie/'s ,  si  la 
S07n7ne  remboursée  n’en  produisait  pas. 

136.  Celui  qui  a  vendu  le  fonds  hypothéqué,  7ie  peut  plus 

suh7'oger  dans  les  droits  du  créancier  sur  ce  fonds^ 

a 37*  La  subrogation  consentie  par  te  débiteur  fie  s’ étend 
point  au-delà  des  sommes  e77ipruntées .  Les  sommes 
emp7'untées  en  papier -moiinaie  sont  réductibles , 
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qiioiqii  employées  à  rembourser  des  sommes  qui  ne 
Vêtaient  pas. 

i38.  Nature,  origine  et  fondement  de  la  subrogation  lé^ 
gale  ^  sa  défuition» 

i39  .  iVe  doit  être  admise  que  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi* 
i4o.  i  Au  profit  d’un  créancier,  qui  paie  un  autre  créan¬ 
cier  préférable,  et  du  chirographaire ,  qui  a  payé 
un  hypothécaire, 

I*e  créancier  antérieur ,  qui  en  paie  un  postérieur,  nest 
pas  subrogé.  Inconséquence  du  Code  à  cet  égard, 

142.  3.®  Au  profit  de  V acquéreur,  qui  paie  le  pris  de  son 

acquêt  aux  créanciers  hypothécaires. 

143.  S’il  a  payé  avant  V acquisition  ,  sans  stipuler  la  su¬ 

brogation  ,  il  fV est  pas  subrogé ,  quand  même  la  . 
subrogation  serait  stipulée  dans  le  contrat  d’ acquêt, 

144.  Le  créancier  acquéreur  est-il  subrogé  à  lui-même  7 

Autrement,  son  hypothèque  ,  éteinte  j^ar  confusion, 
revit^elle  s’il  est  évincé. 

145.  La  subrogation  légale  de  l’acquéreur  ne  s’étend  que 

sur  les  biens  acquis, 

146.  Application  de  ce  principe  au  créancier  qui  en  paie 

un  préférable, 

147.  3,®  Au  profit  de  celui  qui  a  intérêt  d’ acquitter  la 

dette  à  laquelle  il  est  tenu  avec  d’autres,  ou  pour 
d’autres.  liaison  et  développement  de  ce  principe, 
l48-  Lieux  conditions  exigées  pour  cette  subrogation, 

1  4q.  Quand  on  est  obligé  avec  d’autres. 

1 50.  Quid ,  si  deux  personnes  ont  donné  p>our  hypothèque 

un  fonds  indivis  ? 

151.  Application  du  principe  au  cohéritier  qui  a  payé 

une  dette  commune. 

\ 

152.  Développer  les  cas  auxquels  s’ applique  cette  subro¬ 

gation  J  ce  ni  est  pas  l’étendre, 

153.  La  subrogation  ne  doit  nuire  à  personne.  La  vente 

du  fonds  hypothéqué  n’empêche  pas  la  subrogation 
de  celui  qui  a  payé  la  dette  commune. 


■ 
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J  54.  profit  de  V héritier  hènéficlaire  qui  a  payé  de 

ses  deniers* 

155.  Et  au  profit  du  curateur  aux  hiens  vacans ,  ou  des 

personnes  pour  qui  il  gère. 

156.  5.®  Au  proft  des  ojftciers  publics  qui  ont  fait  V  avance 

des  droits  d* enregistrement. 

157.  6*^  Au  profit  de  celai  qui  a  payé  unë lettre  de  change 

par  intervention  au  protêt. 

158.  La  différence  qui  existe  dans  le  droit  romain,  entre 
« 

les  règles  de  transmission  des  actio?is  personnelles 
privilégiées ,  et  celles  de  la  transmission  des  hypo- 
ihèques }  consiste  en  ce  q  u* il  faut,  pour  la  transmis- 
■  sion  de  celles-ci ,  line  conveu  tion  qui  n* est  pas  exigée 
pour  la  transmission  des  privilèges. 

I  Sa.  Le  Code  est  allé  plus  loin  que  le  droit  romain  ;  il 
n  exige  pas  cette  convention  spéciale ,  même  jmur 
la  transmission  des  hypothèques. 

îCo.  Les  privilèges  dirigés  contre  les  débiteurs ,  et  qui  ne 

% 

nuisent  point  aux  autres  créanciers ,  peuvent  être 
transmis  par  actes  sous  seings  privés. 

161.  Bâaîs,  pour  les  exercer,  il  faut  que  le  subrogé  soit 

ressaisi  des  titres. 

162.  Si  la  subrogation  consentie  par  le  debiteur  a  autant 

de  force  que  la  subrogation  consentie  par  le  créan-^ 
cier. 

163.  Quand  l^un  des  coohligés  ou  des  cofidéj tisseurs  a  été 
‘  subrogé ,  peut  Al  exercer  V  action  solidaire  contre 

les  autres  coobligés  ? 

O 

1^4*  différences  que  met  la  nature  des  choses  entre  les 
effets  de  la  subrogation  consentie  par  le  créancier, 
et  les  effets  des  autres  suhrogations. 
iG5.  Comment  le  subrogé  exerce  les  droits  du  subrogeant. 

O  O 

•  iGG.  Si  le  subrogé  a  prêté  pour  payer  le  prix  d* une  vente , 

’  ^  il  peut  faire  résoudre  le  contrat ,  faute  de  paie-^ 

» 

ment,  ■ 

i 

t 

\ 


* 


t 


•j . 


! 


Ch  AP.  V.  De  ^extinction  des  Ohlig.  i5i‘ 

1C7.  a  prêté  pour  exercer  un  réméré  y  il  doit  jouir  de 
r héritage ,  et  faire  les  fruits  siens  jusqu* au  rem- 
hoursementt 

168.  L>e  subrogé  profie  des  inscriptions  prises  parle  sw- 

brogeant*  Il  peut  et  doit  les  renouveler  en  son 
nom, 

169.  La  subrogation  ne  nuit  point  au  créancier ,  pour  ce 

qui  reste  de  la  dette, 

170.  niais  c* est  un  privilège  personnel  J  dans  lequel  il  ne 

peut  subroger  un  tiers, 

171.  Tous  les  subrogés  dans  des  portions  de  la  même 

créance  viennent  en  concurrence,  quoique  subrogés 
en  différens  teins. 


97.  L’effet  ordinaire  du  paiement  est 
d’éteindre  l’obligation  et  de  délier  le  débiteur, 
solvere.  Un  seul  paiement  peutmênae  éteindre 
plusieurs  obligations.  Par  exemple ,  je  vous  de¬ 
vais  J  ,000  fr.  ;  je  les  ai ,  par  votre  ordre ,  payés 
à  Paul,  à  qui  vous  deviez  paneille  somme.  Ce 
paiement  a  éteint  en  meme  tems  mon  obliga¬ 
tion  envers  vous  et  la  vôtre  envers  Paul.  L,  63, 
ff  de  soliit, ,  46,  3,  Il  en  est  de  même  en  beau¬ 
coup  d’autres  cas. 

Il  est  aussi  possible  que  le  paiement  fait  par 
un  tiers  n’éteigne  pas  l’obligation  du  débiteur, 
et  qu’il  n’opère  qu’un  changement  dans  la  per¬ 
sonne  du  créancier  ,  dont  les  droits  sont  trans-; 
t  mis  à  celui  qui  Ta  payé.  C’est  ce  qui  arrive , 
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lorsque  le  tiers  qui  paie  est  subrogé,  ou  subs¬ 
titué  dans  les  droits  du  créancier,  ou,  comme 
disent  les  lois  romaines,  quand  il  succède  à 
CCS  droits.  C’est  cette  substitution  d’un  nouveau 
créancier  à  l’ancien ,  cette  succession  à  ses 
droits,  qu’on  appelle  subrogation  (  i).  Transfasio 

iinius  credHoris  in  alhtm. 

C’est  précisément  le  contraire  de  la  déléga¬ 
tion,  qui  est  la  substitution  d’un  nouveau  dé¬ 
biteur  à  l’ancien,  dont  la  dette  est  éteinte.  Dans 
la  subrogation ,  c’est  la  personne  du  créancier 
qui  est  changée  j  dans  la  délégation  ,  c’est  celle 
du  débiteur. 

Nous  parlerons  de  la  délégation  dans  la  sec¬ 
tion  qui  traite  de  la  novation. 

Nous  n’avons  à  nous  occuper  ici  que  de  la 
subrogation  qu’on  appelle  personnelle  (2) , 

* 

(i) Ulpien,  dans  ses  Fragmciis >  Hv.  i ,  ti.''4s  les  enipereuri 
Tliéüclose  et  Valeniinien  ,1.  9  ,  cod.  de  luero  sanct,  eccl,,  emploient 
!e  mot  subrogare  dans  une  acception  dilTércntc.  Les  jurisconsulte» 
tl'les  empereurs  appelaient  succession  aux  droits  ce  fpie  nous  appe^ 
Ions  suhiogation.  Voyez  les  titres  du  digeste  cl  du  code  de  his  qui 
zn  loctim  priorum  creditorum  succédant  ,  ff  20, <^'*d.  j  8  ,  .g.  C’est 
du  droit  canonique  (jue  nous  avons  emprunté  le  mot  de  subrogation, 
dans  le  sens  où  nous  l’employons.  Voyez  Renusson  ,  abî  supra, 
cap.  I . 

(aj  A  la  différence  de  la  snhrogalîon  réette  ,  qui  est  la  substitution 
d’une  chose  à  une  autre  chose  ,  a/ln  qu’une  personne  conserve  sur  la 
chose  substituée  les  mêmes  droits  ([u’elle  avait  sur  l’autre.  Par 
■exemple,  l’immeuble  reçu  est  subroge  à  l'immeuble  donné  enéchang# 
relativement  aux  droits  de  la  communautc.  Art.  1407.  Sur  la  subro¬ 
gation  réelle,  voyez  le  nouveau  Répertoire,  verbo  subrogation 
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c’esl-à-dire,  de  la  transmission  des  droits  et 
des  actions  d"un  ancien  créancier  à  un  nou* 
veau.  Cette  matière  a  toujours  été  regardée 
comme  Tune  des  plus  subtiles  de  la  jurispru¬ 
dence. 

98.  Il  faut  d’abord  considérer  que  les  créan¬ 
ciers  ne  peuvent  avoir  que  deux  sortes  de  droits 
vers  leur  débiteur.  Les  uns,  appelés  personnels  ^ 
parce  qu’ils  sont  principalement  dirigés  vers  la 
personne,  et  qu’ils  n’affectent  ses  biens  qu’en 
vertu  de  la  règle  générale,  suivant  laquelle  celui 
qui  s’est  oblige  personnellement  est  tena  de  rem¬ 
plir  ses  engagemens  sur  tous  ses  biens  présens 
et  à  venir,  lesquels  sont  le  gage  commun  de  scs 
créanciers,  sans  aucune  préférence  ou  privilège 
en  faveur  des  uns  ni  des  autres  (2092,  2509). 

Les  autres, qu’on  appelle  ré'W^ou  hypothèques, 
parce  qu’outre  les  droits  personnels  du  créan¬ 
cier  contre  le  débiteur,  ils  affectent  tous  ses 
biens,  ou  une  certaine  partie  de  ses  biens,  d’une 
manière  tellement  particulière,  qu’elle  donne  k 
ceux  auxquels  ces  droits  sont  acquis,  la  faculté 
de  les  exercer ,  en  quelques  mains  que  ces 
biens  soient  passés.  C’est  pour  cela  qu’on  les 
appelle  droits  réels^  ou  droits  sur  la  chose,  jura 

in  re. 


Tceîîe;  Renusson,  Traité  des  propres ,  ch.  i,  sect.  lo;  PoUiîer  , 
Traité  des  propres  ,  sect.  2,  p,  Duparc-Poulbio ,  et  iescom- 
iueatateurs  des  coutumes. 
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99.  Mais  avant  d’aller  plus  loin ,  nous  devons 
remarquer,  à  l’égard  des  droits  et  actions  que 
nous,  avons  appelés  personnels  ,  et  que  les 
créanciers  peuvent  exercer  contre  la  personne 
de  leur  débiteur,  qu’il  faut,  à  raison  de  la  loi  qui 
les  accorde,  ies  ranger  en  deux  classes. 

Les  uns  sont  accordés ,  par  le  droit  commun, 
à  tous  les  genres  de  créances,  quels  qu’en  soient 
la  cause ,  l’origine,  le  titre  qui  leur  sert  de  fon¬ 
dement,  etc. 

Au  contraire ,  il  est  certaines  créances  aux¬ 
quelles  des  dispositions  particulières  de  la  loi 
accordent  certaines  prérogatives  spéciales ,  soit 
dans  la  manière  d’exercer  l’action ,  soit  dans  le 
genre  de  contrainte,  soit  dans  le  rang  qu’elles 
doivent  occuper  dans  le  concours  des  autres 
créanciers,  etc.  C’est  ce  qu’on  appelle  des  /?/•/- 
viléges  (1)  ou  des  créances  privilégiées. 

Le  mot  privilège  J  pris  dans  un  sens  actif,  est 
une  loi  particulière,  ou  une  disposition  parti¬ 
culière  de  la  loi,  qui  accorde  certaines  préro¬ 
gatives  spéciales,  que  n’accorde  point  le  droit 

P  f 

commun.  Dans  le  sens  passif,  c  est  la  préro¬ 
gative  même  accordée  par  cette  loi  particu¬ 
lière. 

(i)  Ce  mol  S(ï  prcTiaît  ntUrefois  on  mauvaise  part  che?.  les  Romains, 
pour  les  peines  parti  Ci  i)ièrc.s  prononcées  contre  certaines  cla-ssea  Je 
citoyens,  C'e.sl  tlans  ce  sens  que  U  loi  des  dou^e  tables  dit  :  Privl/ff- 
gia  ne  irtoganto,  Koii.s  ne  parlons  ici  que  des  privilèges  qui  accordent 
quelque  fat  eur  ou  prerogalive. 
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La  prérogative  peut  être  accordée,  en  con¬ 
sidération  seulement  de  ^individu  ,  sans  egard 
à  ses  biens,  et  alors  le  privilège  reste  attaché  à  la 
personne.  Il  n’est  pas  transmissible,  et  ne  passe 
ni  à  ses  héritiers,  ni  à  ses  cessionnaires.  JNous 
n’avons  point  à  nous  en  occuper  dans  ce  para- 
grapîie. 

La  prérogative  peut  aussi  être  accordée  à 
certaines  causes  ,  à  certaines  actions ,  dans 
l’exercice  desquelles  le  créancier  jouit  de  cer¬ 
tains  droits,  dont  on  ne  jouît  pas  dans  l’exer¬ 
cice  de  toutes  les  actions.  Par  exemple,  tout 
créancier,  quel  que  soit  l’objet  de  sa  créance, 
a  le  droit  de  traduire  son  débiteur  en  justice , 
de  l’y  faire  condamner,  de  faire  ensuite  exé¬ 
cuter  le  jugement,  par  saisie  et  vente  de  ses 
biens  :  voilà  le  droit  commun.  Mais  si  la  créance 

V 

est  fondée  sur  un  titre  authentique ,  c’est-à-dire 
sur  un  acte  notarié,  le  créancier  peut  de  suite, 
sans  le  citer  en  justice,, saisir  et, faire  vendre 
les  biens  de  son  débiteur.  C’est  ce  qu’on  appelle 
exécution  parée,  tom,  6 ^  ^o8  et  suit^, 

Uexécution  parée  est  donc  un  privilège  atta¬ 
ché  aux  créances  fondées  sûr  un  titre  authen¬ 
tique  ,  et  dont  ne  jouissent  pas  les  autres 
créances.  La  contrainte  par  corps,  accordée 
spécialement  à  certaines  créances,  et  non  à  d’au. 
Ires,  est  encore  un  privilège.  Il  y  en  a  beaucoup 
d’autres. 
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Ces  privilèges  sont  transmis,  avec  Taction 

personnelle  à  laquelle  ils  sont  attachés,  aux 

héritiers  ou  successeurs  à  titre  universel  du 

créancier ,  et  à  ses  cessionnaires  à  titre  sin¬ 
gulier. 

Telle  est  l’idée  que  les  lois  romaines  nous 

donnent  des  privilèges. quœdam  causæ 
siint  y  quœdam  personœ ,  et  ideo  quœdam  ad 

* 

Jieredem  transmitluntur ,  quœ  causæ  sunt^  quœ 

i 

per  sonœ  sunt  adheredem  non  transeunt,  JL. 
ffde  n.  J.;  L  68,  ihld. 

Les  interprètes  ont  appelé  ces  privilèges  per-- 
sonnels,  non  parce  qu’ils  sont  attachés  à  la  per¬ 
sonne,  mais  parce  qu’ils  sont  attachés  à  des 
7xc\\oï\^  personnelles  ;  c’est-à-dire  à  des  actions 
qui  naissent  d’un  droit  à  la  chose,  et  qui  sont 
dirigées  contre  la  personne  du  débiteur.  Ce  nom 
leur  a  été  donné  pour  distinguer  ces  privilèges 
des  hypothèques ,  qui  sont  des  droits  réels  ^jura 
in  re ,  que  le  créancier  peut  poursuivre,  non 
seulement  contre  ledébiteur,  mais  encore  contre 
le  possesseur  de  la  chose  hypothéquée  ,  quel 
'  qu’il  soit,  quoique  le  créancier  n’ait  pas  d’ac¬ 
tion  personnelle  à  exercer  contre  lui.  Prluile^ 

glurn personale  est,  quod  qiiihusdam  actionibiis 

pcrsojialibiiS  cancedliur*» . Si  actio  personalis 

est,  et  ei  prli^lleglum  tribuitur,  personale  privi- 
legium  erit,  dit  Koni us-Acosta.  Frwilegia  sunt 
personaUa  ,  quœ  aclioni  personali  adhœrent  ^ 


0 
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dît  Brunneman  sur  la  Ioi9 ,  cod.  qui  poiiores  in 
pign.  J  8 ,  18. 

Ainsi,  les  privilèges  personnels,  en  cette 
matière  ,  sont  attachés,  non  pas  à  la  personne 
du  créancier,  mais  à  sa  créance,  à  la  nature 
de  Taclion  qu"il  exerce.  C’est  ce  qu’indiquent 
clairement  les  art.  2101  et  2102  du  Code.  Les 
créances  priçiîégiées  sont ^  etc, 

100.  Entre  les  privilèges,  il  en  est  qui  ne 
s’exercent  qu’envers  le  debiteur  contre  lequel 
ils  sont  dirigés  personnellement;  par  exemple, 
la  contrainte  par  corps,  qui  ne  nuit  en  rien  aux 
droits  de  ses  autres  créanciers.  11  en  est  d’autres 
qui  intéressent  directement  les  autres  créan¬ 
ciers  du  débiteur,  et  fort  peu  le  débiteur  lui^ 
même.  Telles  sont  les  préférences  d’une  créance 
sur  les  autres;  par  exemple,  les  frais  funéraires, 
ceux  de  dernière  maladie,  auxquels  fart.  2101 
donne  la  préférence  sur  les  autres  créances. 

Par  ces  notions  générales,  on  peut  voir  que 
la  transmission  des  droits  personnels  doit  être 
plus  facile,  parce  qu’elle  ne  blesse,  en  aucune 
manière,  ni  le  débiteur,  qui  reste,  depuis  lu 
transmission,  dans  la  même  situation  où  il  était 

i 

auparavant,  ni  les  droits  des  autres  créanciers, 
auxquels  il  est  parfaitement  indifférent  que  le 
nouveau  débiteur  exerce  une  action  de  son 
chef,  ou  de  celui  d’un  ancien  créancier,  puisque 
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la  succession  dans  les  droits  de  ce  dernier  ne 
lui  donne  aucune  préférence  sur  eux. 

Il  en  est  autrement  des  droits  réels,  dont  les 
autres  créanciers  ont  toujours  intérêt  de  con¬ 
tester,  ou  d’empêcher  la  transmission,  parceque 
l’extinction  de  ces  droits  augmente  nécessaire¬ 
ment  leur  gage ,  en  anéantissant  des  créances 
préférables. 

loi.  Les  règles  sur  la  transmission  des  droits 
personnels  étaient,  suivant  les  lois  romaines, 
un  peu  différentes  des  règles  sur  la  transmis¬ 
sion  des  droits  réels.  Nous  commencerons  par 
exposer  ces  dernières  le  plus  succinctement 
qu’il  nous  sera  possible  J  nous  en  suivrons  les 

h 

progrèsdans  l’ancienne  jurisprudence  française, 
et  nousexpliqueronsaprès  les  priricipesduCode. 

102, 11  ne  suffit  point  à  une  tierce  personne 
de  payer  le’ créancier  d’une  autre,  pour  être 
subrogée  dans  les  droits  et  hypothèques  du 
créancier  qu’elle  a  remboursé  3  car  reffet  du 
paiement  n’est  pas  d’acquérir  un  droit,  ou  de 
donner  une  hypothèque ,  mais  d’éteindre  une 
obligation.  Après  le  paiement ,  il  n’existe  plus 
ni  dette  ,  ni  action  ,  ni  créancier. 

On  a  toujours  tenu ,  et  l’on  lient  encore  pour 
première  maxime  en  cette  matière ,  que,  hors 
les  cas  prévus  par  la  loi,  il  n’y  a  point  de  su¬ 
brogation  ,  si  elle  n’cst  stipulée.  Nec  transeunt 
actiones,nlsi  in  casibus jurcexjyressis .  Dumouîiny 

lect  J  (loi. y  nS  4î, 
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Aiüsi,  rétranger  qui  paie  le  créancier  d’un 
tiers,  ou  qui  prêle  son  argent  pour  le  payer, 
n’entre  point  dans  ses  droits  sans  une  conven¬ 
tion  de  subrogation.  Non  aliter  in  jus  pignoris 
succedet ,  nisi  convenerii  ut  eadern  res  essei  ohli- 
gata.  Ne  que  enim  in  jus  primi  succedere  debet, 

qui  ipse  nihil  conuenit  de  pignore,  L*  3 ,  Jf* quœ 

€ 

res  pign,  y  etc.  y  20^  3^1.  i ,  cod,  de  his  qui  in 

I 

priorum  débit,  locani  succédant  y  8  y  lÿ, 

I  loD.  Mais  la  créance  avec  ses  accessoires, 

I  4 

Je  droit  d’action  ,  l’hypolbèque ,  etc.,  sont  au 
nombre  des  choses  qui.compoeentîe  patrimoine 
du  créancier;  ce  sont  des  propriétés  incorpo¬ 
relles,  qui  sont  dans  le  commerce,  aussi  bîenque 
I  descorporelles.il  peutdonc  les  transmettre  à  des 
successeurs  particuliers,  de  la  manière  que  bon 
lui  semble ,  à  titre  gratuit  ou  onéreux  ( ç,  iom.  6, 

îf 

I  72.®  4 'il) y  de  la  même  manière  qu’il  peut  vendre 
un  héritage.  Il  n’a  pas  besoin ,  pour  cette  trans¬ 
mission,  du  consentement  du  débiteur.  Creditor 

pote  si  libéré  y  swe  vende  re  ,  aut  alio  qtiovis  titulo 

% 

disponere  de  ipso  nomine y  vel  jure  suo  y  et  illud 
cîim  accessoriis  in  quem  Ubiierit  quovis  modo  y 
sine  alla  solemnitate  transferre  inscio  vel  invito 

debitore  ,  sicut  de  aliâ  re  sua*  Dumoulin  y  de 
usuris  y  quæst,  4p  ,  /z.®  445^ 

JP 

Les  ellets  de  cette  vente,  cession  ou  trans¬ 
port,  rcîalivement  aux  créanciers  du  vendeur 
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ou  cedant ,  ainsi  que  les  obligations  de  ce  der¬ 
nier  envers  le  cessionnaire. ,  sont  réglés  au  titre 
de  la  vente,  art.  1689  et  siiiv.  (1}  Il  ne  s’agit  ici 
que  des  effets  qu’elle  produirait  en  faveur  du 
cessionnaire,  contre  ie  débiteur  et  ses  créan¬ 
ciers.  Or,  il  est  évident  qu’elle  produit  les  memes 
effets  que  la  vente  d’un  héritage  5  qu’elle  trans¬ 
met  à  l’acquéreur  ou  cessionnaire  tous  les  droits 
du  vendeur  ou  cédant,  pour  les  exercer  comme 
il  l’aurait  pu  faire;  en  un  mot ,  elle  subroge  !c 
cessionnaire  dans  tous  les  droits  et  actions  du 
cédant ,  sans  exception.  Cette  subrogation  est 
la  plus  naturelle,  la  seule  peut-être  fondée  sur 
la  rigueur  du  droit;  car  les  actions  étant  la  pro¬ 
priété  du  créancier,  il  semble  que  lui  seul  peut 
avoir  la  faculté  de  les  céder  à  une  autre  per¬ 
sonne,  et  de  la  mettre  en  sa  place.  En  général, 
on  ne  peut  contraindre  personne  à  vendre  ses 
droits;  car,  outre  que  sa  volonté  suilit  pour 
autoriser  son  refus  de  les  céder,  ce  refus  peut 
être  fondé  sur  des  motifs  légitimes,  tels  que 
la  crainte  de  s’exposer  h  une  action  en  garantie, 
toujours  désagréable  ;  tels  encore  que  l’intérêt 
qu’il  porte  au  débiteur,  qu’une  subrogation  ar¬ 
rachée  à  l’ancien  créancier  contre  son  gré  peut 
exposer  aux  poursuites  d’un  créancier  fâcheux, 
qui  pourrait  n’avoir  acquis  que  par  esprit  de 

(1)  Voyez  Ucuussoa,  ubi  fuprà ,  ch.  2,  a.'»®  ^  elsuiv,,  p.  5, 
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litige  ou  de  vengeance,  pour’fexercer  des  ri¬ 
gueurs  contre  le  débiteur.  Qu6d  capùosum  esset 
debitoribus  quorum  interest  inscios  non  mutare 
creditores  y  ne  forte  cogantur  incidere  m  maniis 
aoari  et  intractabdis  débitons.  Dumoulin ,  de 

usur.  J  quœst.  45. 

io4.  Il  y  a  néanmoins  des  cas  où  la  justice 
exige  si  impérieusement  que  le  tiers  qui  paie 
pour  le  débiteur  soit  subrogé  dans  les  droits  du 
créancier,  que  les  jurisconsultes  romains  ima¬ 
ginèrent  des  moyens  pour  vaincre  Tinj  uste  refus 
de  ce  dernier ,  ou  pour  suppléer  à  son  consente¬ 
ment.  Si,  par  exemple,  le  créancier  voulait  con¬ 
traindre  le  fidéjusseur  à  payer  pour  le  principal 
obligé ,  le  débiteur  solidaire  à  payer  pour  ses 
codébiteurs,  il  était  obligé  de  leur  céder  ses 
droitset  actions;  autrement, il  était  repoussé per 
excepiionem  cedendarum  actionum.  (  Benus- 
son,  Traité  de  la  subrogation, ch.  2,72.“  i6  ).  Rien 
n’était  plus  conforme  à  l’équité  que  cette  excep¬ 
tion,  quoique  peut-être  elle  ne  fût  pas  fondée 
sur  le  droit  rigoureux  (i). 

io5.  Bien  plus:  quand  le  créancier  s'obsti¬ 
nait  à  refuser  la  cession  de  ses  actions ,  on 

(i)  Ittuà jiïs  tt  txttiitio  czàtnàarum  actionum^  non  fundaturnec 
debetur  stricto  jure  ^  sed  ex  aquitate  ,  et  spectalitcr  ex  tllâ  aquitate^. 
ut  td  saltem ,  îs  qui  petit  solutîonem  ^  consequatur  quod  «îne 
dispenàio  cedentis  futurum  «sf.  PunîOuliii,  de  usuris  j  qiiscsl, 
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pouvait,  en  certains  cas,  recourir  à  Taulorîté 
de  la  justice,  et  faire  ordonner,  par  le  juge,  la 
cession  des  actions  malgré  le  créancier.  L. 

ffde  légat.  ^  L  ^3,  ff  de  peciil.  leg. ,  33,  8; 
Rvn’isson,  ch.n,  nr  ,  p.  8  ^  et  ch.  jo, 

p.  Sç. 

106.  Il  y  avait  même  un  cas  ou  la  subro¬ 
gation  avait  lieu  de  plein  droit  en  faveur  du 
tiers  qui  avait  payé  le  créancier;  c^est  le  cas 
où  un  créancier  postérieur  en  hypothèque  avait 
payé  un  premier  créancier  antérieur.  Nous  en 
parlerons  dans  la  suite. 

107.  Enfin,  le  droit  romain  autorisait  une 
subrogation  d’un  autre  genre.  Il  permettait  au 
débiteur  de  subroger,  par  une  stipulation  ex- 
])resse,  celui  qui  lui  prêtait  de  l’argent,  dans 
tous  les  droits  du  créancier  remboursé,  avec 
la  somme  prêtée.  C’est  ce  que  fait  entendre 
clairement  la  loi  72,  §8,^ qui potiores  in  plgn. , 

50,  4.  Basnage ,  des  hyp.,  ch,  i5 ,  p.  77  y 
le  nouveau  Répert.  ,  verho  subrogation,  J  S, 

108.  Ainsi,  dans  le  droit  romain,  on  con¬ 
naissait  quatre  espèces  de  subrogations;  la  su¬ 
brogation  accordée  par  le  créancier  qui  cédait 
scs  droits;  la  subrogation  ordonnée  par  le  juge, 
qu’on  pourrait  appeler  subrogation  judiciaire; 
la  subrogation  légale;  la  subrogation  accordée 
par  le  débiteur,  qui  emprunte  pour  payer  un 
premier  créancier. 
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109.  Mais  il  faut  avouer  que  si  l’on  voulait 
juger  de  cette  dernière  par  le  seul  raisonne¬ 
ment,  on  aurait  de  la  peine  à  la  trouver  fondée; 
car  on  conçoit  diflicilement  que  la  créance  et 
ses  accessoires ,  le  droit  d^actfon ,  le  droit  d’hy¬ 
pothèque,  qui  sont  la  propriété  du  créancier^, 
et  qui  font  partie  de  son  patrimoine,  puissent 
néanmoins  être  transmis  ou  transportés  à  un 
tiers  par  la  seule  volonté  du  débiteur,  par  une 
convention  faite  avec  lui,  sans  le  concours  du 
créancier  (i).  On  ne  peut  concevoir  que  le 
paiement,  qui  éteint  robligation  principale,  en 
laisse  néanmoins  subsister  les  accessoires,  les 
hypoUièques,  privilèges,  câutionnemens,  etc. 

Celte  subrogation  éprouva  donc  les  plus 
grandes  difTicuItésà  s’introduire  en  France,  où 
sa  validité  fut  fréquemment  discutée  au  com¬ 
mencement  du  dix-septième  siècle.  Un  édit  de 
Charles IX,  de  1 576,  avait  fixé  au  denier  douze 
le  taux  des  rentes  et  des  intérêts.  En  1601 , 
Henri  IV  réduisit  l’intérêt  des  renies  au  denier 
seize.  Les  débiteurs  trouvaient  alors  de  Pavan- 

iF 

tage  à  créer  des  renies  nouvelles  pour  acquitter 
les  anciennes ,  et  les  anciens  créanciers  refu¬ 
saient  de  subroger  les  prêteurs  dans  les  hypo¬ 
thèques,  parce  qu’ils  ne  pouvaient  plus  placer 

(1)  Batqage,  p.  77;  l’aouotatcur  de  Henusson  ,  chap.  a,  20, 
p.  S. 

é 
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leurs  fonds  à  un  intérêt  aussi  avantageux.  D’un 
autre  côté,  les  capitalistes  refusaient  de  prêter 
sans  être  subrogés  dans  les  hypotheques  des 
anciens  créanciers. 

1  lo.  Le  savant  Dumoulin  avait  prouvé,  dans 
son  Traité  de  usuris  y  etc.  y  que  la  subrogation 
consentie  par  le  débiteur,  sans  le  concours  du 
créancier, était  conforme  à  l’équité,  parce  que, 
sans  nuire  à  personne ,  elle  est  utile  au  débiteur 
subrogeant.  Ce  grand  jurisconsulte  lit  en  même 
tems  remarquer  quelle  était  la  véritable  théorie 
de  cette  subrogation.  Il  observa ,  ce  qui  est  en 
effet  évident,  Sque  le  second  créancier  n’étant 
subrogé  que  par  le  fait  du  débiteur  (i)  seul,  sans 
le  concours ,  et  même  à  l’insu  du  premier 

(l)  requiritur  îstud  pactun*  fieri  cum  priore  creditort  j  vel  to 

setente  ;  sed  su;0îcit  fiert  cum  solo  debitore . .  ci  sic  vides  quûd 

iste  secundus  credîtor  nullam  catisam  hobet  à  primo,  sed  sulàm 
causam  habet  h  debitore  :  et  tamen  siiccedit  in  ipsum  jus  prlmi  ,  sal^ 
tein  în  jus  situile  et  îçquè  potens ,  etiam  in  prejudicium  oliarum  cre- 
ditorum  posteriorum ,  qttibus  tamen  non  dteitur  damnum  inferri, 
sed  lucrum  non  afferri,  quia  duntaxat  novissimus  iste  loco  prîmi 
subrogatur  ,  eodem  in  cceteris  rerum  ^  statu  manente.  Ideb  tolsratur^ 
licèt  non  inten'eniatjactum  prîmi  ,  sed  duntaxat  factum,  debitpris  , 
ethujus  uoï'issimi  :  et  hoc  inerlth  moribus  introductum  ,  et  jure  corn.'' 
prohatum  fuît ,  quia  eceteris  creditortbus  damnum  non  offert  ;  débî- 
ioribus  autem  prodest  f  quo  faciliàs  vlam  inveniant  acerbiorem  ali- 
quam  creditortm  dimittîendi ,  vel  commodiàs  mutuandi  ,  et  sic,  cùm 
istud  sit  de  jure  communi  ,  et  in  debitorum  fivorem  ^  tequi  fieri  po- 
test  à  tutùre  ^  vel  adulto  carente  curatore  ,  etiam  respect  u  hypothede 
immobilium ,  triim  non  offendatur  in  aliquo  consthutio  de  preediis 
minorum,  sine  décréta  non  alienandis ,  quia  hic  non  est  tn  effectu 
nova  hypothecOf  sed  transfusîo  unius  creditoris  in  alium,  eâdem  vel 
mitiori  conditione»  DumouliD,  de  usurisj  u.**  276, 
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créancier  5  il  ne  tient  point  son  droit  de  celui-ci. 

iîullam  causamhabetà primo ,sed soîwncausani 

habet  à  dehitore  ;  d^où  il  conclut  que  celui  qui 
est  subrogé  par  le  débiteur  seul,  ne  succède 
point  précisément  au  droit  du  premier  créan¬ 
cier,  mais  seulement  à  un  droit  semblable  et 
également  ïovi\  jus  simiîe  et  œquè  potens.  Ce 
droit  lui  est  conféré  par  le  débiteur  subrogeant , 
qui  conserve  toujours  la  faculté  de  conférer  à 
d’autres  des  droits  pareils  à  ceux  qu’il  avait 
déjà  conférés,  soit  sur  sa  personne,  soit  sur  ses 
biens, à  un  premier  créancier,  ou  meme  plu¬ 
sieurs.  Jusque  là,  rien  qui  ne  soit  conforme  à 
la  rigueur  du  droit. 

Mais  le  débiteur,  qui  peut  conférer  un  droit 
semblable  au  droit  du  premier  créancier,  peut-il 
rendre  ce  nouveau  droit  préférable  à  ceux  qu’il 
avait  antérieurement  conférés  à  des  créanciers 
intermédiaires?  Toilà  le  point  de  la  diliiculté. 
Ces  créanciers,  quoique  primés  par  celui  qui 
les  avait  devancés ,  avaient  le  droit ,  ou  au 
moins  l’espérance,  de  devenir,  après  lui,  les 
premiers  en  ordre,  et  de  primer  tous  les  nou¬ 
veaux  créanciers  qui  pourraient  survenir  après 
eux.  Le  débiteur  pcut-il  les  frustrer  de  cette 
espérance,  en  intervertissant  l’ordre  naturel, 
pour  donner  la  préférence  au  nouveau  créan¬ 
cier?  Il  est  certain  que  la  rigueur  du  droit  s’y 
oppose  :  la  loi  et  la  raison  fixent  les  préférences 
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entre  les  créanciers  hypothécaires ,  par  Tordre 

des  dates;  prior  est  tempore ,  potior  est jure. 

Or ,  le  créancier  subrogé  est  postérieur  aux 
créanciers  intermédiaires  ,  puisque  c’est  un 
droit  nouveau  que  lui  confère  le  débiteur,  et 
non  le  droit  du  premier  créancier,  qui  n’a  pas 
concouru  à  la  subrogation.  On  ne  peut  pas  dire 
non  plus  qu’en  le  subrogeant,  le  débiteur  puisse 
lui  céder  les  accessoires  de  l’obligation  pas¬ 
sive  qu’il  avait  contractée  envers  le  premier 
créancier;  c’est-à-dire  Thypothèque  préférable; 
car,  comme  Ta  fort  bien  dit  Dumoulin,  n.°  555, 
l’obligation  passive,  ni  ses  accessoires,  ne  sont 
pas  susceptibles  d’être  cédés.  Quemadmodùm 
enim  ipsa  obligatio  passwa  non  potest  cedi ,  nec 

P  ^  i  ■  ' 

ità  ejus  accidentia  et  qualitaies,  swe  augeant, 
swe  diminuant  obîigationem. 

Ainsi ,  dans  le  droit  rigoureux ,  le  nouveau 
créancier,  quoique  subrogé  par  le  débiteur,  ne 
devrait  pas  être  préférable  aux  créanciers  in¬ 
termédiaires,  comme  Tétait  l’ancien  créancier. 

«• 

Néanmoins,  en  mettant  le  nouveau  créan- 

-» 

cier  dans  la  place  de  Tancien  ,  en  lui  donnant 
la  préférence  sur  les  autres  créanciers,  le  dé¬ 
biteur  ne  leur  cause  aucun  préjudice.  Ils  restent 
dans  le  rang  où  ils  étaient  avant  la  subrogation; 

ils  conservent  Tespoir  de  devenir  les  premiers 

» 

en  ordre ,  lorsque  la  nouvelle  créance,  qui  rem¬ 
place  l’ancienne,  aura  été  acquittée. 
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D’un  autre  côté,  cette  subrogation ,  ce  chan¬ 
gement  de  créancier,  est  infiniment  utile  au 
débiteur,  pour  se  débarrasser  d’un  créancier 
fâcheux,  ou  pour  faire  un  nouvel  emprunt  plus 
avantageux  que  l’ancien;  par  exemple,  pour 
rembourser,  avec  un  emprunt  gratuit ,  une 
somme  qui  produisait  des  intérêts,  ou  pour  rem¬ 
bourser,  par  un  emprunt  à  cinq  pour  cent,  une 
somme  empruntée  à  dix  ou  douze  pour  cent, 
avant  la  loi  du  5  septembre  1807.  Or,  l’équité 
naturelle  exige  qu’un  créancier ,  ainsi  que  tout 
homme, fasse,  et,  à  plus  forte  raison,  qu’il  laisse 
faire  ,  ce  qui,  sans  lui  causer  aucun  préjudice, 
est  utile  et  avantageux  à  une  autre  personne* 

Créditer  tenetur  facere  quod  s  bi  non  nocet . * 

Non  potest  denegare  quod  sine  dispendio  potest 

concedere .  Cwiîi  et  œquttate  naturali  facere 

tenetur  quod  sibi  non  nocet  et  alteri  prodest  f  i). 

Tels  sont  les  motifs  qui  firent  admettre,  parles 
jurisconsultes  romains,  la  subrogation  consentie 
par  le  débiteur  sans  le  concours  du  créancier. 
Telle  est,  en  celte  matière,  la  véritable  théorie 
qu’il  était  nécessaire  de  développer  ,  parce 
qu’elle  sert  k  résoudre  plusieurs  questions  de 
pratique  et  plusieurs  objections. 

Loiseau  ,  autre  jurisconsulte  d\in  mérite 
supérieur ,  enseigna  la  même  doctrine  que 

(i)  Dumoulin ,  de  uaurh,  533 , 536  et  34°  j  ^asnage ,  Traité 

des  hypoihctiucs ,  liv.  i  ,  ch.  i5 ,  p.  77, 
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Dumoulin ,  dans  son  Traité  des  offices,  liv,  5 , 
ch.  8,  n."®  8o  et  suiv.  Il  tit  remarquer  qu’elle 
était  littéralement  conforme  au  texte  des  lois 
romaines, 

111,  Mais  ni  l’autorité  du  droit  romain,  si 

grande  à  cette  époque,  ni  celle  de  Dumoulin 

■ 

et  de  Loiseau,  ne  purent  vaincre  les  réclama¬ 
tions  qui  s’élevèrent  contre  la  subrogation  con¬ 
sentie  par  le  débiteur, sans  le  concours  du  créan¬ 
cier,  La  manière  de  juger  ne  fut  point  uniforme 
dans  les  tribunaux.  Les  uns  prirent  le  parti  de 
contraindre  les  créanciers  à  céder  leurs  droits, 
sans  garantie  ni  restitution  de  deniers ,  pour 
quelque  cause  que  ce  fut,  même  de  leurs  faits 
et  promesses.  Loiseau  ^  uhi  suprà  ^  72.® 
D’autres  trouvèrent  la  question  tellement  diffi¬ 
cile  ,  que  «  s’en  étant  présenté  un  procès  au 
»  Parlement ,  la  Cour  commanda  aux  parties 
»  de  s’accorder ,  et  laissa  le  procès  indécis  », 
Loiseau  ^  tz.®  83, 

Le  premier  moyen ,  dit  fort  bien  cet  auteur, 
n’était  qu’un  emplâtre  qui  couvrait  le  mal  sans  le 
guérir.  Il  lui  paraissait  plus  naturel  et  plus  facile 
de  donner  au  débiteur  la  faculté  de  subroger 
aux  droits  de  l’ancien  créancier  qu’il  desirait 
rembourser,  que  de  contraindre  celui-ci  de  les 
céder  ou  vendre,  contre  la  règle  de  droit.  C’est 
ce  que  fit  le  roi  Heuri  IV ,  sollicité  de  toutes 
parts  de  donner  une  loi  pour  faire  cesser  les 
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incertitudes*  Son  édit  de  1609,  dont  le  bût  prin¬ 
cipal  fut  de  faciliter  la  conversion  des  rentes 
du  denier  douze  au  denier  seize,  ordonna  «  que 
»  ceux  qui  fourniront  leurs  deniers  aux  debi- 
»  teursde  rentes  constituées  au  denier  douze, 
»  avec  stipulation  expresse  de  pouvoir  succé- 
»  der  aux  hypothèques  des  créanciers  qui  se- 
»  ront  acquittés  de  leurs  deniers,  et  desquels 
»  iceux  deniers  se  trouveront  avoir  été  em- 
»  ployés  à  Pacquit  d’icelles  rentes  et  autres 
»  sommes,  par  déclaration  qui  sera  faite  par  les 
»  detteurs,  lors  de  Pacquit  et  rachat,  soient  et 
»  demeurent  subrogés  de  droit  aux  droits  , 
»  hypothèques,  noms, raisons  et  actions  desdits 
»  anciens  créanciers,  autre  cessionet  trans’- 
y>  port  d' iceux  ». 

112.  Quoique  cet  édit  établisse  clairement 

la  validité  dans  tous  les  cas  de  la  subrogation 

■ 

consentie  par  le  débiteur,  à  celui  qui  prête  ses 
deniers  pour  rembourser  un  ancien  créancier, 

J) 

quoiqu’il  lui  donne  la  meme  force  et  le  même 
effet  qu’aux  cessions  ou  transports  faits  par  le 

créancier,  plusieurs  voulurent  en  restreindre 
la  disposition  au  cas  de  la  rédaction  des  rentes, 
qui  n’en  avait  été  que  la  cause  occasionnelle. 
Cette  erretir  fut  proscrite  par  plusieurs  ar¬ 
rêts  de  régleincnt  (1).  Ainsi,  la  validité  de  la 

■ 

(i)  L’arrêt  de  réglement  du  Parlement  de  Paris ,  du  6  juillet 
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subrogation  consentie  par  le  débiteur ,  sans  ïe 
concours  du  créancier,  ne  fut  plus  douteuse. 
Mais  ces  réglemens  différaient  en  quelques 
points,  et  les  opinions  étaient  divisées  sur  les 
cas  où  Ton  devait  admettre  la  subrogation  de 

O 

plein  droit  et  sans  stipulation.  Uincertitude  a 
duré  jusqu’à  la  promulgation  du  Code,  qui  a 
établi  sur  ce  point  des  principes  plus  fixes,  que 
nous  allons  maintenant  développer, 

n  5.  Le  Code  ne  reconnaît  que  deux  espèces 
de  subrogations.  «La  subrogation  dans  les  droits 
y>  du  créancier,  au  profit  d’une  tierce  per^sonne 
y)  qui  le  pale,  est  ou  conventionnelle  ou  légale  », 
dit  l’art.  n24g. 

Ainsi ,  la  subrogation  que  nous  avons  ap¬ 
pelée  judiciaire,  celle  qui  était  ordonnée  par  le 
juge,  est  formellement  rejettée  par  le  Code. 
Un  juge  qui,  aujourd’hui,  ordonnerait  aucréan. 

fp 

cier  de  céder  ses  droits,  ou  qui  prononcerait 

■ 

la  subrogation  liors  des  cas  énoncés  dans  la  loi , 
exposerait  son  jugement  à  la  censure. 

Il 4.  La  subrogation  conventionnelle  se  sub¬ 
divise  en  deux  espèces,  comme  nous  l’avons 
déjà  dit;  1.®  celle  qui  s’opère  par  une  conven¬ 
tion  faite  avec  le  créancier,  sans  le  concours 
ou  avec  le  concours  du  débiteur;  2.°  celle  qui 


un  arrêt  U  Cour  des  aides  de  Paris  ,  du  9  ayril  1691  ;  Re- 
nusson  ,  ch.  3  ,  n.**  ai  j  le  nouveau  Répertoire ,  verbo  subrogation  , 
seci.  2,^8,  n.»  2, 


■k 
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s’opère  par  une  convention  faite  avec  le  debi¬ 
teur,  sans  le  concours  du  créancier. 

Le  Code  a  soigneusement  distingué  ces  deux 
espèces  de  subrogations ,  qui  ne  sont  pas  fon¬ 
dées  sur  les  mêmes  principes,  et  qui  ne  s’opèrent 
pas  de  la  même  manière. 

11 5.  Quant  jà  la  première,  l’art.  laSo  porte 
qu’elle  s’opère  cc  lorsque  le  créancier,  recevant 
»  son  paiement  d’une  tierce  personne ,  la  su- 
»  broge  dans  ses  droits  ^  actions  ^  pripiléges  ou 
»  hypothèques  eonive  le  débiteur  ».  Ainsi,  celte 

J»  #  /■ 

subrogation  n’eleint  pas  les  droits^  les  actions , 
les  privilèges  ou  hypothèques  du  créancier  ;  ij 
les  transfère  au  tiers  qui  le  paie,  moyennant  la 

somme  reçue  en  paiement,  qui  est  le  prix  de 

« 

la  cession.  Le  cessionnaire  peut  les  exercer 
dans  son  nom ,  de  la  même  manière  qu’eût  pu 
le  faire  le  créancier  originaire. 

L’art,  i25o  exige  deux  conditions  pour  la 
validité  de  celte  subrogation  :  l’une,  qu’elle  soit 

H 

faite  en  même  tems  que  le  paiement;  l’autre, 

'  qu’elle  soit  expresse* 

Il  en  faut  une  troisième,  pour  qu’elle  soit 
parfaite  à  l’égard  des  tiers  :  c’est  la  remise  des 
titres  de  creance.  Nous  en  parlerons  bientôt. 

1 16.  Si  le  paiement  éteint  la  créance  et  tous 
les  droits  du  créancier,  dès  l’instant  où  le 
paiement  est  fait,  le  créancier  est  sans  pouvoir 
pour  transmettre  ou  céder  des  droits  qu’il  n’a 
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plus.  Le  moindre  intervalle  entre  le  paiement 
et  la  subrogation  la  rend  nulle  et  sans  effet;  car 
il  ne  peut  plus  céder  des  droits  qui  n’existent 
plus.  Celui  qui  a  payé  ne  peut  plus  avoir  contre 
le  débiteur  que  l’action  negotiorum  gestomm  y 

ou  telle  autre  action  nouvelle ,  qui  n’a  plus  au¬ 
cun  rapport  avec  celle  du  créancier.  La  subro¬ 
gation  ne  serait  donc  pas  valide,  si  elle  était 
faite  le  même  jour  que  le  paiement,  mais  par 
un  acte  séparé  de  la  quittance  (i):  il  faut  qu’elle 
soit  faite  en  meme  iems  que  le  paiement.  Cette 
disposition  ,  conforme  au  droit  rigoureux ,  est 
d’ailleurs  nécessaire  pour  empêcher  qu’on  ne 
puisse  faire  revivre  une  créance  éteinte,  dans 
le  dessein  de  procurer  une  préférence  à  des 
créanciers  nouveaux,  sur  des  créanciers  anté¬ 
rieurs. 

Du  reste,  le  Code  n’exige  point  que  la  su¬ 
brogation  consentie  par  le  créancier  le  soit 
par  un  acte  notarié,  comme  il  l’exige  à  l’égard 
de  la  subrogation  consentie  par  le  débiteur. 
L’acte  notarié  n’est  nécessaire  que  pour  assurer 
en  certains  cas  les  droits  du  subrogé  contre 
des  tiers  (2). 


(1)  Voj  eï  Henusson ,  cli,  la  ,  ti."  i8.  11  y  avaîl  sur  cc  point  diffé¬ 
rentes  opinions,  11  ne  peut  plus  y  eu  avoir  qu’une  sous  l’empire  du 
Code. 


(2)  Si  le  créancier,  après  avoir  subrogé  Gains  par  acte  sous  srinj 
privé  ,  subrogeait  Tîtius  paraciç  notarié ,  celle  dernière  subrogation 
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117.  La  seconde  condition  exigée  pour  îa 
validité  de  la  subrogation ,  est  qu’elle  soit  ex- 
presse,  11  ne  suiKrait  pas  que  le  créancier 
reconnût  dans  la  quittance  qu’il  a  reçu  de  Caîus 

la  somme  de . ,  en  acquit  de  Titius,  ou  la 

somme  qui  1  ui  était  due  par  Titi  us, 
ou  la  reprise  du  premier  vers  le  dernier;  il  faut 
qu’en  recevant  son  paiement,  le  créancier  dé¬ 
clare  expressément  qu’il  subroge  celui  qui  paie 
dans  ses  droits  contre  le  débiteur,  ou,  ce 
qui  est  la  même  chose ,  qu’il  les  lui  cède.  Il 
existe  une  dilférence  bien  remarquable  entre 
la  formule  par  laquelle  le  créancier,  en  rece¬ 
vant  ce  qui  lui  est  dû,  réserve  les  droits  ou 
le  recoui's  de  celui  qui  paie,  et  celle  où  il  le 
subroge  dans  ses  droits  ou  les  lui  cède.  Dans 
la  première,  nulle  convention  entre  celui  qui 
paie  et  le  créancier  qui  reçoit  son  paiement: 
ce  dernier  se  borne  à  donner  quittance  de  ce 
qui  lui  était  dû.  La  créance  est  éteinte,  sauf  a 
celui  qui  a  pa)^é  de  poursuivre  son  rembour¬ 
sement  par  l’action  negotiorum  gestorum  ^  ou 
par  l’action  mandati;  remboursement  dont  lo 

créancier  ne  se  rend  point  garant  en  le  lui  ré¬ 
servant. 


prévaudrait,  parce  que  l’acte  ^>ous  seing  prÎTe  n’a  point  de  date  as¬ 
surée  contre  des  tiers* 

si  te  créancier  avait  subrogé  par  deux  actes  noLaiiés,  mats 
delivre  tUres  au  second  subrogé  ?  Voyez  wjtà* 
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La  subrogation ,  au  contraire,  renferme  une 
convention  entre  celui  qui  paie  et  le  créancier 
qui  subroge,  en  recevant  le  paiement.  C’est  une 

I 

vente  que  celui-ci  fait  de  sa  créance.  La  subro¬ 
gation  ou  cession  a  tous  les  efléls  d’une  vente, 
dit  Dumoulin.  Cessio  habet  eumdem  effcctum  ac 
si  nonien  cessum  cuiois  pendidisset.  Dumoulin , 

coniracl,  usur.,  quest,  8^,  6yo, 

■ 

Il  enseigne  ailleurs  qu’il  n’importe  que  le 

créancier  ait  dit  qu’il  vendait  ses  droits ,  ou 

qu’il  subrogeait,  parce  que,  dans  la  vérité,  c’est 

la  même  chose.  Non  refert  creditorem  vendere , 

pel  cedere  sua  jura ^  sed  hœc pro  eodem  accipiiin- 

■ 

iur ,  et  perè  idem  suni,  quia  qui  accepio  qiiod 
sibi  debetur  cedit  jus  suum  perè ,  ïlliid  justo  et 
ioto  pretio  pendit,  Ibid,,  quœst,  4p,  34,5, 

118.  II  n’y  a  donc  pas  de  dîfl'érence  entre  la 
cession  et  la  subrogation  consenties  par  le 
créancier;  ou,  si  l’on  en  veut  trouver  une,  il 
faut  dire  qu’il  existe  entre  elles  la  même  diffé¬ 
rence  qu’entre  la  cause  et  l’elfet.  La  cession 
est  la  cause,  la  subrogation  l’effet.  Le  tiers  qui 
paie  n’est  subrogé ,  ou  rois  dans  la  place  du 
créancier,  que  par  la  cession  des  droits  de  ce 
dernier.  C’est  par  elle  que  le  subrogé  lui  suc¬ 
cède  et  représente  sa  personne.  Ejus  personam 
représentât.  Dumoulin,  ubi  suprà ,  34^, 

p,'  i4fî. 
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119.  Cependant,  quelques  auteurs  ont  pré¬ 
tendu  trouver  de  la  différence  entre  la  cession 
et  la  subrogation.  Il  est  nécessaire  d’examiner 
les  niolifs  de  leur  opinion;  mais,  dans  cette 
discussion,  il  ne  fiîut  jamais  perdre  de  vue 
qu’il  y  a  trois  espèces  de  subrogations  ;  la  pre¬ 
mière,  consentie  par  le  créancier,  ne  peut 
s’opérer  que  par  sa  volonté;  !a  seconde,  ac¬ 
cordée  par  la  loi ,  sans  le  consentement  et  même 
contre  la  volonté  du  créancier  ;  la  troisième, 
consentie  par  le  débiteur,  secondé  par  l’action 
de  la  loi.  Cette  troisième  subrogation  peut 
aussi  s’opérer  sans  le  consentement  et  contre 
le  consentement  du  créancier. 

Renusson,  ch.  a,  et  les  auteurs  que  nous 
avons  cités  suprà ,  ont  fort  bien  observé  que, 
dans  ces  deux  derniers  cas  ,  le  subrogé  ne 

7  O 

tient  point  son  droit  du  créancier,  qui  n’a  pas 
contracté  avec  lui,  et  qui ,  par  conséquent ,  n’est 
obligé  envers  lui  à  aucune  garantie.  Le  consen¬ 
tement  qu’il  pourrait  donner  à  une  subrogation  , 
qui  peut  s’opérer  malgré  sa  volonté,  ne  l’obli¬ 
gerait  point  :  il  est  seulement  tenu  de  remettre 
ses  litres  de  créance ,  comme  tout  créancier 
qu’on  a  payé. 

Au  contraire,  dans  la  subrogation  consentie 
par  le  créancier,  dans  celle  qui  ne  peut  s’opé¬ 
rer  que  par  sa  volonté,  et  que  Renusson  appelle 
cession  ou  transport y  a  réellement  vente  de 
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sa  créance  :  nominis  pendiiio^  il  est  donc  obligé 
à  la  garantie. 

Ainsi,  en  ce  point,  il  y  a  une  différence  réelle 
entre  la  cession  ou  subrogation  volontaire,  qui 
ne  peut  s’opérer  que  par  consentement  du  créan¬ 
cier,  et  les  deux  autres  especes  de  subrogations, 
qui  s’opèrent  même  contre  sa  volonté.  Jus* 
qu’ici ,  tout  le  monde  est  d’accord.* 

Mais  on  est  allé  plus  loin  ;  on  a  voulu  établir 
une  différence  entre  la  cession  et  la  subrogation^ 
quoique  consenties  l’une  et  l’autre  par  le  créan¬ 
cier.  Pour  éviter  la  confusion  des  idées,  il  faut 
commencer  par  expliquer  le  sens  propre  et 
primitif  de  ces  mots,  que  depuis  on  a  con¬ 
fondus. 

Les  jurisconsultes  romains  donnèrent  le  nom 
de  cession  au  traOvSport  ou  à  la  transmission 
que  fait  volontairement  le  créancier  au  tiers 
qui  le  paie ,  de  sa  créance  et  des  droits  y  atta¬ 
chés.  Ils  appelaient  aussi  cette  transmission 

pente;  cessioy  sive  vendiUo  nominis  aut  aettoms^ 

Quand,  pour  suppléer  au  refus  du  créancier 
qui  refuse  de  céder  ses  droits,  on  eut  introduit 
un  nouveau  moyen  de  transmission  en  faveur 
du  tiers,  qui  ne  prête  son  argent  que  sous  la 
condition  de  l’employer  au  remboursement  de 
l’ancienne  dette ,  les  empereurs ,  qui  sanction¬ 
nèrent  celte  invention  et  l’érigèrent  en  loi , 
appelèrent  ce  nouveau  mode  de  transmission 
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succession  à  la  place  de  l’ancien  créancier. 
TlL  de  his  qui  in  priorum  creâitorum  locum  suc-- 
cédant,  cod,  8 ,  lÿ.  Dénomination  qui  la  distin¬ 
guait  de  la  cession,  laquelle  ne  vient  que  du 
fait  de  l’homme,  du  contrat  passé  entre  le  cé¬ 
dant  et  le  cessionnaire;  au  lieu  que  la  succession 
est  l’ouvrage  de  la  loi.  Celte  succession  fut 
appelée,  par  nos  docteurs  français,  subrogation. 
Ainsi ,  dans  le  principe,  et  suivant  la  propriété 
des  termes ,  la  cession  et  la  subrogation  sont 
deux  choses  diflFérentes,  quoique  Tune  et  l’autre 
aient  l’effet  de  transmettre  les  droits  de  l’an¬ 
cien  créancier,  ou  au  moins  des  droits  tout 
semblables. 

Mais,  dans  Fusage,  lorsque  des  créanciers 
cédaient  ou  transmettaient  volontairement  à 
des  tiers  leurs  créances  et  les  droits  qui  y  sont 
attachés,  les  notaires,  croyant  le  mot  de  su¬ 
brogation  plus  énergique ,  l’employèrent  indis¬ 
tinctement  au  lieu  du  mot  cession  (1).  L’abus 
d’employer  ces  deux  mots  l’un  pour  l’autre ,  ou 
meme  de  les  cumuler,  prévalut,  et  l’ordonnance 
des  subrogations ,  qui  parle  de  ces  deux  modes 
de  transmission ,  ne  leur  donne  pas  des  noms 
différens.  La  confusion  était  en  effet  facile;  car 
la  cession  et  la  subrogation  avaient  l’une  et 
l’autre  pour  but  de  mettre  un  nouveau  créan¬ 
cier  à  la  place  de  l’ancien ,  do  le  faire  succéder 


(i)  Voyez  le  Journal  du  palais ,  edit.  1713 ,  tom.  2 ,  p.  4^. 
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à  ses  actions  et  à  ses  droits.  'Aussi  nous  trou¬ 
vons  ,  -dans  nos  livres  de  jurisprudence ,  les 
mots  de  cession  et  de  subrogation  indifférem¬ 
ment  employés  l’un  pour  l’autre  ;  ce  qui  occa¬ 
sionne  dans  les  idées  une  confusion  qu’on  ne 
peut  éviter  qu’avec  une  attention  souvent  fati¬ 
guante. 

iSous  examinerons  bientôt  s’il  y  a  de  la  diffé¬ 
rence  dans  les  effets  de  la  subrogation  con- 

■h 

sentie  par  le  créancier,  et  de  celle  qui  est  con¬ 
venue  avec  le  débiteur.  Il  ne  s’agit  ici  que  de 
voir  s’il  existe  quelque  différence  entre  la  su¬ 
brogation  et  la  cession ,  consenties  volontaire¬ 
ment  l’une  et  l’autre  par  le  créancier. 

On  a  dit  que  ce  sont  deux  droits  qui  n’ont 
pas  de  rapport*  que  la  cession  transmet  la 
créance  même,  et  empêche  la  dette  de  s’étein¬ 
dre  5  que  la  subrogation  ne  ressuscite  pas  l’ac¬ 
tion  primitive ,  qui  est  éteinte ,  et  qu’elle  ne 
donne  au  subrogé  que  les  accessoires  de  l’an¬ 
cienne  action,  le  privilège  et  les  hypothèques; 
en  un  mot ,  qu’elle  ne  transmet  point  les  actions 
personnelles,' qu’elle  conserve  seulement  les 
hypothèques  (1). 

« 

(i)  Voyez  !c  Répertoire,  Tcrbo  suhrogatloTi  de  ptrsonnt  ^  sect.  3, 
§  I ,  et  une  consultation  de  M.  Grappe  ,  imprimée  dans  les  Questions 

de  droit  de  M.  Merlin,  verbo  subrogation ,  §  i*  On  rapporte ,  clans 

« 

Je  Répertoire ,  à  l’endroit  cité,  un  arrêt  rendu  le  34  1782,  par 

le  Parlement  de  Douai,  comme  ayant  adopté  U  différence  que  nous 

combattons ,  entre  la  cession  et  la  subrogation ,  dans  l’affaire  de 
« 
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Remarquons ,  en  passant ,  qa  on  ne  trouve 
point  cette  distinction  subtile  établie  en,  point 
de  droit,  par  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  la 
matière  ;  on  ne  la  trouve  invoquée  que  par 
d’habiles  défenseurs,  qui  croyaient  en  ayoir 
besoin  pour  le  succès  de  leur  cause.  Quoi  qu’il 
en  soit,  ce  qui  a  pu  induire  en  erreur,  c’est  la 
différence  des  formules  que  peut  employer  le 
créancier ,  pour  céder  ses  droits  ou  pour  y 
subroger.  L’acte  peut  commencer  par  énoncer 
la  cession  de  la  créance,  et  finir  par  le  prix 
de  la  cession,  comme  il  est  d’usage  dans  les 
contrats  de  vente.  Je  cède ,  ou  je  transporte,  à 
tel ,  la  creance  que  je  porte  sur  Caius ,  la  rente 
que  me  doit  Caius,  pour  une  somme  de.  ,  .  • 
qu’il  m’a  payée  j  moyennant  quoi  il  est  subrogé 
dans  mes  droits,  etc. 

On  ne  doute  point  qu’une  cession  ou  subro¬ 
gation  rédigée  de  cette  manière ,  ou  autre  sem¬ 
blable,  ne  contienne  une  véritable  vente  de  la 
créance,  qui  n’est  point  éteinte,  mais. trans¬ 
mise  à  l’acquéreur  ou  cessionnaire,  avec  tous 

Tival,  dcfemtu  par  M.  MerlÎD.  Mais  eu  examînani  l’espèce  de  cet 
arrêt ,  on  voit  qu’il  a  été  rendu  sur  un  autre  motif  :  c’est  qu’il  y 
avait  des  insolvabilités  qu’il  fallait  connaître  ;  il  y  avait  des  comptes 
respectifs  qu’il  fallait  arrêter.  L’arrêt  ordonna  donc ,  et  devait  or¬ 
donner  aux  parties,  d’entrer  en  compte  et  liquidation,  tant  de  ce 
que  chacune  d’elles  devait,  eu  égard  à  son  intérêt  respectif  dans  la 
société  ,  et  des  insolvabilités  survenues  parmi  les  associés  et  cofidé- 
jusseurs,  que  de  ce  qui  avait  été  payé  par  chacune  des  parties ,  à 
1  acquit  de  la  dette  géuérale. 
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ses  accessoires  ;  en  un  mot ,  il  n’y  a  qu’un  sim¬ 
ple  changement  de  créancier. 

Mais  si  l’acte  commence  par  le  reçu  de  la 
somme  payée,  et  finit  par  la  subrogation  ;  en 
un  mot,  s’il  présente  plutôt  la  forme  d’une 

quittance  que  d’une  vente  :  J’ai  reçu  de  tel  la 

* 

somme  de.  ......  .  que  me  doit  Gains  j  je 

reconnais  que  tel  m’a  payé  la  somme  de.  .  ,  . 
pour  remboursement  de  la  rente  que  me  devait 
Gains  ;  moyennant  quoi  je  le  subroge  dans  mes 
droits  sur  ce  dernier ,  etc. ,  on  pourrait  douter 
que  la  créance  fût  réellement  transmise ,  parce 
que  l’acte  paraît  en  annoncer  d’abord  l’exlinc* 

h 

lion  ou  ranéanlissement.  G’est  l’objection  que 
se  fait  le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  loi  56,  {f 

de fidej,^  46,  i .  Poterlt  guide m  dici  nullas  jam  esse 
(ac  tic  ne  s)  y  cîirn  siium  receperil  (  crediior  )  y  et 
perceptione  omnes  liberati  sunt.  Mais  Ü  n’en  est 
pas  ainsi,  répondit-il,  sed  non  est  ità^  car  le 
créancier  a ,  en  quelque  sorte ,  plutôt  vendu  sa 
créance  que  reçu  son  paiement.  Non  enim  in 

solidum  accepit y  sed  quodam  modo  nomen  débi¬ 
tons  pendidit. 

Modestin  développe  et  enseigne  la  même 
doctrine  dans  la  loi  76,^ de  sobu,  j  46,  5,  qui 
porte  que  lorsqu’entre  le  créancier  et  celui  qui 
le  paie,  il  était  convenu  que  les  actions  seraient 
cédées,  ut  mandarentur  actiones y  elles  ne  sont 
pas  éteintes,  quoique  le  paiement  ait  été  fait 
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d’abord  et  les  actions  cédées  ensuite.  Ciim  so- 
lutio  facta  esset  y  mandaium' subsecutum  est  ^ 
saluas  esse  mandatas  actiones  ;  ciim  nopissimo 
quoque  casu  pretium  ma  gis  mandalarum  action 
num  solutum  ^  quam  actio  quæ  fuit  perempta 
videatur.  Car  le  paiement  est.  le  prix  des  actions 
cédées,  plutôt  que  leur  extinction. 

Ou ,  comme  dit  fort  bien  Cujas  sur  cette  loi , 
c’est  le  paiement  d’avance  du  prix  des  actions 

cédées.  Doc  casu  non  çidentur  actiones  solutlone 
peremptœ ,  sed  ma  gis  pretium  aciionum  prænU'~ 
MER^TUM  J  et  actiones  venditœ  pîdentur. 

Dumoulin,  déjà  cité ,  dit  aussi  que  le  créan¬ 
cier  qui  cède  ses  droits,  après  avoir  reçu  ce 

qui  lui  est  dû,  fait  une  vente  véritable  et  à  juste 

■ 

prix.  Qui  accepta  quod  sibi  debetur ,  cedit  jus 
suuniy  verè  illud  justo  et  toto  pretio  pendit,  Tracti 
de  contract,  usur.  ^  qiiœsi,  n.°  3±5  (j). 

A  des  autorités  si  décisives  et  si  imposantes, 
qu’il  soit  permis  d’ajouter  celle  de  Mornac,  sur 

(i)  Le  Répertoire  de  jurisprudence,  TerI>o  suhrog&tion  de  per¬ 
sonne  ,  scct,  §  1 ,  cite  ,  au  soutien  de  l’optuion  que  nous  tâchons 
de  réfuter  ,  un  antre  passage ,  qui  semblerait  mettre  Dumoulin  eu 
contradiction  avec  luî'inéme.  Ce  passage  est  tiré  de  la  question  ijg , 
n.*»  545,  et  porte  :  Licit  (  creduor)  dïcat  se  cedeie ,  vendere  jut 
suum  ;  lamcn  hoc  non  înteîligîîur  fieri  ad  transferendum  dominiump 
sed  solam  hypothecam  în  cessîonarîtint ,  quîa  non  censetur  emere  et 
pecuniam  dare  dominii  acquirendicaiisâfSed  gratiâservandî  pîgnoris. 

Mais  le  lecteur  qui  voudra  se  donner  la  peine  de  vérifier  ce  pas¬ 
sage  ,  en  lisant  ce  qui  précédé  et  ce  qui  suit ,  sc  convaincra  que  ce 
n’est  ici  qu’une  objectiou  que  Dumoulin  sc  fait  â  lui 'même  ,  pour  la 
réfuter  ensuite. 


11 
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I 

la  loi  28  ,  ff  niandati^  J?  ?  Satis  est  creditori, 
qui  alterum  sua  pecuniâ  dimittity  si  subroga- 
TUM  se  in  illius  locum  doceat  instrumento  pu- 
hllco  y  licèt  omissa  sit  actionum  cbssîq.....^  Nec 
allô  jure  hodiè  utimiir. 

Il  'est  donc  certain  qu’il  n’y  a  nulle  diffé¬ 
rence  à  établir  entre  la  cession,  et  la  subroga¬ 
tion,  qui  sont,  suivant  les  auteurs  les  plus 

J»  “ 

I 

I  .  • 

La  question  qu’il  examine  est  celle  de  savoir  si  iin  second  créan¬ 
cier,  qui  a  remboursé  une  rente  liypolhécaire  ,  duc  par  le  débiteur 
commun  à  un  premier  créancier,  cl  qui  s’cst  fait  céder  les  droits  de 
celui-ci ,  comme  d  pouvait  i’y  forcer  suivant  le  droit  romain,  est» 
par  cette  cession ,  subrogé  dans  la  propriété  de  la  rente,  et  s’il  peut 
se  la  faire  continuer. 

Dumoulin  se  déclare  pour  l’affirmative  ;  mais ,  suivant  son  usage  , 
il  commence  par  présenter  toutes  les  objectioufi  contre  cette  opinion. 
L’une  de  ces  objections  consiste  à,  distinguer  entre  la  cession  forcée 
et  la  cession  volontaire.  Dans  celle-ci ,  le  subrogé  au  moyen  de  l’ar¬ 
gent  qu’il  donne,  dicitur  verè  ertiere  et  acquirere  Ipsum  jus  j  et  dumi- 
nium  redltûs  sihi  cessum.  Mais  dans  la  cession  forcée,  quee  fit  neces- 
sÏMle  yurfs......  licèt  crediîor  dlcat  se  cedere  et  vendtre  jus  suum  ^ 

tamen  hoc  non  tntellîgîtur  fieri  ad  transferendum  dominium  ^  etc. 

Voilà  l’objection  à  laquelle  Dumoulin  répond  dans  le  numéro  sui¬ 
vant,  544  •  ohstantlbu5».,t,.,  concltido  pro  priori  parte 

afiirmativâ  f  quia  veritas  juris  est  quod  îs  cui  expreefatâ  necessitate 
juris  fieri  debet ,  et  fit  cessio  ,  succedit  in  omne  et  taie  yue,  quod  et 
quale  competebat  cedentt. 

11  ajoute,  n.**  345  :  Et  sic  vides  quod  ad  hujus  modi  eessîonem 
omnium  ^urtum  cutn  effectUt  non  est  differentia  inter  eos  qui  habent 
jus  c’est-à-dire,  qui  peuvent  contraindre  le  premier  créan¬ 

cier  à  céder  ses  droits ,  etc. 

C’est  dans  ce  même  nombre  qu’on  trouve  le  passage  où  Dumoulin 
enseigne  qu’il  n’y  a  point  de  différence  entre  la  vente  et  la  subroga¬ 
tion  ou  cession.  Injure,  non  refert  creditorem  vendere ,  vel  cedere 

sua  jura;  sed  hac  pro  epdem.  occipiuntur  ,  et  vert  idem  sunt ,  etCm 

* 

C’est  donc  à  tort  qu’on  invoqua  l’autorité  de  Dumoulin  eu  faveur  de 
l’opinion  que  nous  combattons* 
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exacts,  des  termes  synonymes,  exprimant  l’un 
et  l’autre  la  transmission  des  droits  du  créan¬ 
cier,  ou  la  succession  à  ces  droits.  Il  est  en¬ 
core  certain  que  la  cession  ou  subrogation  pro¬ 
duit  les  mêmes  èifets,  quoique  Tacte  qui  la 
contient  commence  par  le  paiement  du  prix  , 
pour  finir  par  la  subrogation ,  et  présente  en 
apparence  la  forme  d’une  quittance.  Le  débi¬ 
teur  ,  ni  ses  autres  créanciers,  ne  peuvent 
diviser  cet  acte ,  et  prétendre  que  la  première 
partie,  qui  annonce  le  paiement  ou  le  rem¬ 
boursement  fait  au  créancier,  a  éteint  la  dette 
ou  la  créance,  et  rejeter  la  seconde  partie, 
qui  subroge  dans  les  droits  et  actions  attachés 
à  la  créance  remboursée ,  ou  plutôt  vendue. 
S’ils  soutiennent  que  la  dette  est  éteinte  par  le 
paiement  ou  remboursement,  dont  la  première 
partie  de  l’acte  contient  la  preuve  ,  on  leur  ré¬ 
pond  que  la  seconde  partie  contenant  la  trans¬ 
mission  de  la  dette  par  la  subrogation,  ils  ne 
sont  pas  recevables  à  diviser  ces  deux  parties, 
qui  forment  un  tout  indivisible,  parce  que  la  su¬ 
brogation  contenue  dans  la  seconde  partie,  estïa 
condition  du  paiement  contenu  dansla  première. 

120.  Prenons  donc  pour  constant  qu’il  est 
indifférent  que  le  créancier  emploie ,  pour 
transmettre  ses  droits,  les  termes  de  cession 
ou  de  subrogation,  et  que  l’acte  commence  ou 
finisse  par  la  cession,  ou  par  le  prix  de  la 


3  64  Liv.  III.  Tit.  III.  Des  Contrais^  etc. 

cession ,  pourvu  tjue  la  subrogation  ou  cession 
soit  expresse,  comme  Fexige  l’art.  i25o.  Eliê 
transmet  alors  tous  les  droits  du  créancier, 
sans  qu’il  soit  nécessaire  de  les  énumérer;  car 
celui  qui  cède  ses  droits  en  général,  et,  à  plus 
forte  raison,  tous  ses  droits,  n’en  réserve  au¬ 
cun  (i).  Tous  sont  transmis  par  ces  expressions 
générales;  il  est  superflu  de  rien  ajouter  de  plus. 
Si  l’art.  iî5o  porte  que  la  subrogation  conven-- 
tionnelle  s’opère  lorsque  le  créancier,  recevant 
son  paiement  d’une  tierce  personne,  la  subroge 
dans  ses  droits,  actions,  prwllége s  et  hypothèque  s, 
il  ne  faut  attribuer  cette  énumération  qu’à  la 
malheureuse  habitude  d’employer  toujours ,  en 
style  de  pratique ,  des  redondances  et  des  ac¬ 
cumulations  de  mots  inutiles,  dans  la  crainte 
d’en  oublier  un  qui  soit  nécessaire.  Il  suffit 

à 

donc  qu’il  soit  dit  que  le  créancier  cède  ses 
droits  en  général,  sans  en  spécifier  aucun  (2); 

(i)  S'il  n'avait  cédé  qu'une  partie  de  sa  créaiice,  nn  quart,  une 
moitié,  etc.,  le  subrogé  aurait  pour  cette  partie  les  mêmes  actions 
que  le  subrogeant  ;  mais  le  débiteur  pourrait  exiger  qu'ils  se  réu¬ 
nissent  tous  les  deux  ,  pour  recevoir  en  même  tems  la  totalité  de  ta 
dette.  Carie  créancier  ne  pouvant  directement  forcer  le  débiteur  à 
payer  par  portions ,  voyez  OLioioulin ,  dt  divtd,  et  individ.^  part,  a . 
n.o®  6  et  7  ,  et  ce  que  nous  avons  dit  tom.  6 ,  o.®  7S0,  p.  868  ,  il  ne 
peut  Ty  forcer  indirectement,  et  par  son  seul  fait,  en  divisant  la 
créance  entre  lui  et  le  subrogé ,  afin  de  ne  pas  exposer  ce  dernier  à 
deux  actions,  à  deux  procès  au  lieu  d’un.  î^e  creditor,  debitore 
znvito  f  de  unâ  eâdemijue  lite  ,  duas  facere posset, 

(a)  Le  contraire  semblerait  résulter  de  la  notice  d’un  arrêt  rendu 
par  la  Cour  de  Riom  ,  le  12  janvier  1S09,  et  qu’on  trouve  dans  le 
Recueil  de  Sirey,  an  1812,  2.^  part.,  p.  200.  Cette  notice  porte  ; 
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car  les  actions,  les  privilèges,  les  hypothèques, 
le  droit  de  contrainte  par  corps ,  celui  d’agir 
contre  les  cautions,  la  solidarité,  Texécu- 
tion,  etc.  ,tout  est  compris  sous  l’expression 
générale  des  droits.  Il  en  est  de  même  de  l’ex¬ 
pression  des  actions.  La  subrogation  dans  les 
actions^  ou  dans  toutes  les  actions  du  créancier, 
contiendrait  la  cession  de  tous  ses  droits',  car 
le  droit  et  l’action  sont  deux  corrélatifs  néces¬ 
saires:  il  n’y  a  point  de  droit  sans  action  ,  ni 
d’action  sans  droit,  puisque  Faction  n’est  pas 
autre  chose  que  la  faculté  de  réclamer  en 

*<  Pour  qu’iî  y  ait  subrogation  convcnUonnelle  Talablc  en  faveur 
«  d’une  tierce  personne,  d’une  dette  non  commerciale  ,  il  est  néces- 
M  saire  que  le  créancier  qui  reçoîtson  paiement  énonce  explicitement  ^ 
»eten  termes /br/nefs,  qu’il  subroge  à  re;  droite ,  actions  et 
»  hypothèques.  Ainsi ,  le  tiers  qui  a  acquitté  le  montant  de  deuv 

9 

«billets,  ne  peut  se  prévaloir  d’une  subrogation  où  le  créancier  se 
»  serait  borné  à  dire  ;  Je  subroge  à  l’effet  des  deii?c  billets  n. 

Cette  notice  a  été  copiée  dans  le  Code  annoté  et  dans  le  Oîciton-^ 
naîre  des  arrêts  modernes,  verbo  suhrogaiion ,  d,<»  iï  ;  mais  elle  est 
inexacte.  Voici  l’espèce  de  l’arrêt  î 

Les  la  juillet  et  7  septembre  i8o5 ,  le  sieur  Bourret  consentit  an 
sieur  Audraud  ,  négociant  à  Biom,  deux  billets ,  l'un  de  la  somme 
de.  .  .  valeur  de  ce  jour,  l’autre  valeur  reçue  en  marcftanefijei.  A 
l’échéance  de  ces  billets ,  Audrand  en  reçut  le  montant  du  sieur 
Bonnet,  et  lui  en  donna  une  quittance  sous  seing  privé,  dans  laquelle 
il  le  subrogea  h  Veffet  dé  deux  billets^  et  l’autorisa  à  se  servir  de  son 
nom  pour  poursuivre  Bourret,  Bonnet  le  poursuivit  en  effet,  et  de¬ 
manda  que  la  contrainte  par  corps  fût  prononcée  contre  lui ,  comme 
Audrand  avait  droit  de  la  faire  prononcer-  Les  premiers  juges,  con¬ 
sidérant  que  Bonnet  n’avait  point  d’aittre  titre  que  la  quittance  et  la 
subrogation  ^q«e  lui  avait  données  Audrand  ;  que  cette  subrogation 
n’etait  pas  expresse  de  tous  droits ^  actions ^  privilèges  et  hypo¬ 
thèques  ;  que  par  conséquent  elle  ne  donnait  pas  à  Bonnet  le  droit 
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justice  ce  qui  nous  est  dû.  Jus  persequandi 
in  judlcio  quod  sihi  debetur. 

L’expression  des  droits  ou  des  actions  n’est 
merne  pas  nécessaire,  pour  une  subrogation 


d’exiger  la  contrainte  par  corps  ,  ordotmirent  le  paiement  des 
billets,  mais  sans  contrainte  par  corps. 

Ce  jugement  était  bien  rendu,  mais  les  considerans  étaient 
mauvais. 

Sous  l’appel,  Bonnet  soutint  qu’Audrand  n’ayant  réservé  aucun 
de  ses  droits,  la  subrogation  était  générale  et  non  parliclle  ;  ([u’Au- 
drand  l’ayant  autorisé  à  poursuivre  en  son  nom  le  débiteur ,  il  lui 
avait  par  cela  même  donné  le  droit  de  le  contraindre  par  corps  , 
comme  le  pouvait  faire  le  créancier  originaire. 

Aux  motifs  donnés  par  les  premiers  juges  ,  Bourret  ajouta  que  ses 

billets  n’étant  point  négociables,  n*étant  ni  lettres  de  change,  ni 

« 

billets  à  ordre  ou  au  porteur,  ils  ne  sont  point  des  effets  de  com¬ 
merce  ,  et  qu’ainsi  iLs  n’emportent  point  la  contrainte  par  corps. 


Li’arrctiste  dit  que  l’arrêt  confirma ,  par  les  motifs  énoncés  au  ju¬ 
gement,  et  encore  par  le  motif  nouveau  que  les  billets  ne  sont  point 
billets  tle  commerce;  que,  dans  le  fait ,  ils  n’ont  point  été  négociés, 
mais  senlenicnt  cédés  comms  un  hilltt  ordinaire  ;  cl  qu’enfin  ,  Î1  n’est 
point  justifié  qu’ils  aient  été  causés  pour  délivrance  de  marchandises, 
et  qu’ainsi  il  n’en  résulte  point  la  contrainte  par  corps. 


Qn’a  donc  jugé  la  Conr  de  Riom  par  cet  arrêt  ?  Elle  a  jugé  que 
les  deux  billets  de  Bourret  n’emportaient  pas  la  contrainte  par  corps* 
Elle  n’a  donc  pas  jugé  que,  pour  opérer  l’enLiérc  subrogation  des 
droits  du  créancier,  il  soit  nécessaire  d’énoncer  explicitement,  et  en 
termes  formels  ,  qu’il  subroge  a  tous  droits,  actions  et  hypothèques , 
et  que  le  tiers  qui  a  paye  ne  peut  se  preV<ï/oiV  d’une  subrogation  où 
le  créancier  s’est  borné  à  dire  qu’il  subroge  a  l* effet  de  ses  hllîets- 
On  peut  au  contraire  penser  que  si  ceux  dont  il  s’agilavaient  emporté 
la  contrainte  par  corps,  elle  eut  été  prononcée,  sur  la  demande  de 
Bonnet,  en  vertu  de  sa  subrogation  dans  les  deux  billets ,  avec  pou¬ 
voir  d’agir  dans  le  nom  du  premier  créancier. 

En  effet,  en  subrogeant  xtïft  tifrf  ,  ou  dans  sa  créance  ^  oa 
dans  ses  billets,  le  créancier  les  transporte  avec  tous  leurs  acces¬ 


soires. 


Ch  AP.  V.  De  t  extinction  des  Ohlig,  167 

complète.  Par  exemple,  si,  en  recevant  de  vous 
le  remboursement  du  capital  et  les  arrérages 
d’une  renie  que  me  doit  Caius,  je  déclarais 
vous  subroger  à^wslarente  que  me  doit  Caius, 
ou  vous  lacéder^  pour  en  jouir  à  l’avenir  comme 
j’en  ai  joui  jusqu’à  ce  jour,  il  n’est  pas  douteux 
que  cette  subrogation  comprendrait  la  cession 
de  toutes  mes  actions  vers  Caius  et  ses  cau¬ 
tions  :  car  ces  actions  sont  les  accessoires  de 
la  rente,  qui  sont  tous  cédés,  puisque  je  n’en 
ai  réservé  aucun. 

Il  faut  en  dire  autant  de  la  cession  d’une 
créance,  ou  de  la  subrogation  dans  une  créance, 
dans  un  contrat,  dans  un  billet;  car  il  est  évi¬ 
dent  qu’en  cédant  ma  créance,  mon  contrat 
ou  mes  billets,  jé  cède  également  et  nécessai¬ 
rement  les  actions  que  j’avais  pour  me  faire 
payer. 

121.  Que  veut  donc  dire  le  Code,  quand  il 
dit  que  la  subrogation  doit  être  expresse  ?  Ce 
n’est  pas  qu’il  faille  faire  l’énumération  des 
droits  cédés,  et  dans  lesquels  celui  qui  paie  est 
subrogé  ;  mais  il  veut  dire  que  la  cession  de 
droits  dort  être  exprimée  sans  équivoque;  que 
l’acte  d’où  Ton  induit  une  subrogation  ne  doit 
pas  contenir  seulement  une  quittance,  qui  n’opé¬ 
rerait  que  l’extinction  de  ta  dette,  mais  qu’il  doit 
contenir  clairement  la  cession  de  la  créance, 
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ou  la  subrogation  dans  la  créance,  dans  les 
droits,  ou  dans  les  actions  du  créancier. 

Du  reste ,  il  est  indifl'érent  dans  quels  termes 
soit  conçue  cette  cession  ou  subrogation, 
transport  y  abandon,  etc.  La  simple  formule 
d’endossement  des  billets  à  ordre  et  des  lettres 
de  cliange , à  M.  te!.,....,  valeur  reçue 
comptant,  opère  une  subrogation  générale  dans 
tous  les  droits  et  actions  de  l’endosseur.  Cette 
formule  opérerait  également  la  subrogation , 
quand  elle  serait  mise  au  pied  d’un  billet  non 
négociable,  d’un  billet  notarié,  emportant  pri¬ 
vilège  ou  hypothèque. 

■ 

122.  Mais,  en  quelques  termes  que  soit  con¬ 
çu  l’acte  de  subrogation ,  pour  peu  qu’il  soit 
obscur  ou  équivoque,  il  est  soumis  aux  règles 
générales  de  l’interprétation,  suivant  lesquelles 
on  doit  rechercher,  dans  les  conventions,  quelle 
a  été  la  commune  intention  des  parties  con¬ 
tractantes  (il 58).  Car  il  peut  résulter,  soit  des 
expressions  de  la  quittance ,  soit  meme  des 
circonstances,  que  le  créancier  et  le  tiers  rem¬ 
boursant  n’ont  point  eu  l’intention ,  Fun  de 
vendre,  l’autre  d’acheter  la  créance  telle  qu’elle 
existait ,  mais  seulement  de  subroger  ce  tiers 

jusqu’à  la  concurrence  de  ses  avances,  afin  de 
lui  conserver,  pour  sa  sûreté,  les  mêmes  ac¬ 
tions  ,  les  mêmes  hypothèques  qu’avait  Tancien 
créancier. 
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Si ,  par  exemple ,  en  recevant  le  rembour¬ 
sement  d’une  créance  sur  laquelle  il  fait  une 
remise,  le  créancier  dit  que  le  paiement  a  été 
fait  par  Paul,  en  l’acquit  et  décharge  du  débi¬ 
teur,  qui  demeure,  en  conséquence,  entière- 

i 

ment  quitte  et  libéré,  et  qu’il  ajoute,  suivant  la 
formule  ordinaire,  que  le  paiement  ayant  été 
fait  des  deniers  de  Paul,  il  le  subroge  dans  ses 
droits  y  actions  ^  privilèges  et  hypothèques ,  on 

pensera  naturellement,  malgré  la  généralité  de 
ces  expressions,  que  la  remise  a  été  faite  au 
profit  du  débiteur;  que  l’intention  du  créancier 
n’a  point  été  de  vendre  sa  créance;  que  l’in¬ 
tention  de  Paul ,  qui  agissait  au  nom  du  débi¬ 
teur,  n’a  point  été  de  Tacheter^  ni  de  se  pro¬ 
curer  le  bénéfice  de  la  remise,  mais  seulement 
de  conserver,  pour  assurer  le  remboursement 
de  ses  avances,  les  siirelés  et  hypothèques  at¬ 
tachés  à  l’ancienne  créance- 

De  même  si,  dans  l’acte  de  remboursement 
d’une  rente,  il  était  dit  qu’il  a  été  fait  par  Paul, 
en  l’acquit  et  décharge  du  débiteur ,  qui  de¬ 
meure  quitte  et  libéré ,  et  que  le  créancier  ajou¬ 
tât  que  le  remboursement  ayant  été  fait  des 

I 

deniers  de  Paul ,  il  le  subroge  dans  ses  droits, 

I. 

on  pourrait  présumer  que  l’intention  des  par¬ 
ties  n’a  été  que  de  conserver  à  Paul  les  an¬ 
ciennes  hypothèques,  pour  le  remboursement 

descs avances. Laprésomption  deviendrait  plus 
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forte ,  s’il  s’agissait  du  remboursement  d’une 

I 

I 

rente  constituée  à  douze  pour  cent ,  dans  les 
tems  où  le  taux  de  l’intérét  était  illimité,  ou 
s’il  s’agissait  d’une  rente  ancienne  remboursée 
en  papier  de  nulle  valeur. 

125.  C’est  dans  ce  dernier  cas  qu’a  été  rendu 
un  arrêt  célèbre,  dont  l’espèce  peut  répandre 
de  ia  lumière  sur  la  matière  qui  nous  occupe. 

M.  de  Talleyrand-Périgord  devait  une  rente 
foncière  de  3^071  liv.,  sur  un  terrain  situé  h 
Paris ,  aux  Champs-Elisées ,  où  il  avait  fait 
faire  des  constructions.  Cette  rente  était  due  a 
M.  le  comte  d’Artois,  aujourd’hui  Monsieur, 
frère  du  Roi ,  dont  les  biens  étaient  confisqués. 
Pendant  l’émigration  de  M.  de  Talleyrand  ,  ce 
terrain  fut  séquestré ,  et  le  sieur  Bellanger,  ar¬ 
chitecte,  son  créancier  a  raison  des  construc¬ 
tions  dont  on  vient  de  parler,  prit  le  parti, 
pour  demeurer  seul  créancier  privilégié,  d’ac¬ 
quitter  la  dette  de  M.  de  Talleyrand,  et  le  i4 
nivôse  an  4  (1) ,  il  paya  au  sieur  Herbin ,  re¬ 
ceveur  des  domaines,  en  acquit  et  décharge 
dudit  Talleyrand^  76,281  fr.  en  assignats  ,  va¬ 
lant  alors  moins  de  3oo  liv.  en  numéraire.  Il 
en  retira  quittance  notariée ,  à  la  fin  de  laquelle 
il  fut  ajouté  que  le  paiement  a3^ant  été  fait  des 

(i)  M.  fie  Talleyrand  araît  été  rayé  fjuatrc  mois  auparavant  j  mais 
dans  sa  défense  OQ  a'Insista  pas  sur  cc  fait. 
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deniers  de  Bellanger,  /7owr  conserver  ses  créances 

Tnrwdégiées  sur  ledit  terrain . ledit  Herbin  ,  en 

sa  qualité  y  subrogea  ledit  Bel  langer  dans  les 
droits  y  actions ,  priuiléges  et  hypothèques  acquis 
à  la  Nation  ,  etc. 

Huit  ans  après,  le  sieur  Bellanger  somma 
M.  de  Talleyrand  de  lui  payer  5i,o24  lir, , 
pour  arrérages  échus  de  la  rente  de  0,071  liv., 
qu’il  avait  acquise ,  et  qui  lui  était  due ,  comme 
subrogé  aux  droits  de  la  Nation. 

M.  de  Talleyrand  olbrit  5j3  Üv.  5  s.,  pour 
le  montant  du  capital  et  des  intérêts  de  celte 
meme  rente,  évaluée  d’après  l’échelle  de  dépré¬ 
ciation  des  assignats,  et  soutint  que  Bellanger 
n’avait  point  été  subrogé  dans  la  propriété  de 
la  rente  de  3,071  Üv. ,  qui  s’était  éteinte  par 
le  remboursement  fait  en  acquit  du  débiteur* 

Le  tribunal  de  première  instance,  et  la  Cour 
de  Paris,  rejetèrent  la  prétention  de  Bellanger, 
par  la  considération  qu’il  était  démontré  par 
les  circonstances,  que  ni  le  créancier,  ni  le  tiers 
remboursant ,  n’avaient  pu  avoir  l’intention  ^ 
l’un  de  vendre ,  l’autre  d'acheter  la  créance , 
puisqu’en  nivôse  an  4,  époque  du  rembourse¬ 
ment,  le  cours  des  assignats  avait  cessé  d’être 
forcé  par  les  lois  des  25  messidor  an  5  et 
12  frimaire  an  4;  que  le  Gouvernement  avait 
fait  une  exception  en  faveur  des  ^roanoioro  de 
l’Etat ,  mais  qu’il  ne  l’avait  faite  que  pour  eux  5 

'N  ■ 
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en  sorte  que  si  le  remboursement  n’avait  pas 
été  fait  au  profit  du  debiteur,  le  receveur  du 
domaine  n’eût  pu  le  recevoir  ni  le  subroger; 
qu’il  n’eût  pu  y  avoir  lieu  qu’à  une  vente  faite 
par  l’administration  ,  suivant  les  formalités 
prescrites  par  la  loi  du  i3  septembre  1792  ; 
formalités  dont  l’omission  prouve  que  le  rece¬ 
veur  n’a  pas  voulu  faire  à  Bellanger  la  cession 
de  la  rente,  mais  seulement  le  subroger  dans 
les  anciennes  hypothèques  et  privilèges.. 

Bellanger  se  pourvut  contre  cet  arrêt,  et  la 
Cour  de  cassation  rejeta  son  pourvoi  le  21 
mars  1810,  par  lemotifque  la  quittance  donnée 
a  Bellanger  ic  ne  présentait  qu’un  litre  d’extinc¬ 
tion  totale  de  la  rente ,  et  qu’elle  ne  contenait 
ni  cession  J  ni  transport  d'icelle  en  faveur  de 

Bellanger  ;  cession  et  transport  qui  auraient 

« 

exigé  d’autres  formalités,  et  que  l’agent  du  6sc 
n’avait  d’ailleurs  ni  titre ,  ni  caractère  suflisant 
pour  stipuler  légalement;  et  qu’ainsi  la  Cour 
de  Paris  n’avait  pu  contrevenir  à  aucune  loi, 
en  interprétant  la  quittance,  et  en  décidant  que 
la  subrogation  qu’elle  contenait  était  restreinte 
aux  seuls  privilèges  et  hypothèques  (1). 


(i)  Cet  arrêt  est  rapporté  (lans  les  Qucstîon.'î  de  droit  de  Merlm  ^ 
verbo  subrogation.  Il  est  précédé  «rune  consulUlion  rédigéè  par 
M.  Grappe,  pour  la-défense  de  M.  de  Talleyrand  ;  consultation  par-» 

P 

faitement  raîsonnce,  mais  dans  laquelle  ce  savant  avocat  emploj^^a, 
sans  nécessité ,  le  moyen  tiré  de  la  dietinclion  qu’on  a  mal  à  proïKU 
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124,  Mais  lorsque  ni  les  expressions  de  la 
quittance  du  créancier  subrogeant ,  ni  les  cir¬ 
constances  qui  Font  accompagnée  ou  précé¬ 
dée,  n’olFrent  rien  d’où  Ton  puisse  induire  que 
la  cession  n’a  pas  été  entière,  la  subrogation, 
quand  même  elle  serait  faite  pour  un  prix  au- 
dessous  de  la  créance  cédée,  la  comprend  toute 
entière  avec  ses  accessoires;  car  le  créancier 
peut  avoir  eu  l’intention  de  gratifier  le  subrogé. 

Si ,  par  exemple ,  en  recevant  de  Paul  une 
somme  de  1,000  fr. ,  je  déclare  le  subroger  dans 
une  créance  de  2,000  fr,  que  me  doit  Pierre, 
Paul  pourra  exiger  de  Pierre  la  somme  entière 
de  2,000  fr.  (1). 

Si ,  moyennant  une  somme  inférieure  au 

^  ip 

prix  de  la  création  d’une  rente  constituée,  le 
propriétaire  subrogeait  dans  ses  droits  le  tiers 
qui  lui  a  payé  cette  sonàme ,  le  subrogé  n’en 

cherché  à  établir  entre  la.  assîon.  tt  la  subrog&tîon ,  et  les  effets  de 
Tune  et  de  Pau  Ire. 

Au  reste  on  voit ,  par  Pespèce  de  cet  arrêt ,  qu^l  n’en  faut  pas 
conclure,  comme  Pont  fait  à  tort  quelques  auteurs ,  que  suhrogatioti 
n^équhaut  pas  à  transport  ;  car  la  subrogation  ne  peut  exister  sans 
un  transport  ou  une  cession  des  droits  du  créancier  ,  plus  ou  moins 
étendue ,  si  la  créance  et  l’action  primîtÎTe  étaient  éteintes  en 
totalité  ,  dans  le  cas  de  la  subrogation ,  les  hypothèques  et  privi- 

fa 

léges  qui  y  étaient  attachés ,  le  seraient  également  et  nécessaire- 
jnent*  Le  créancier  n’y  pourrait  plus  subroger  personne,  ni  les  ruu- 
nir'à  1  action  mm  gestorum  ^  ni  à  PacUon  mandatlf  qui 

cotopéierait  seule  au  tiers  remboursant ,  si  réellement  l’action  pri¬ 
mitive  était  éteinte. 

(i)  Il  faut  excepter  le  cas  où  la  créance  est  litigieuse.  Voyez  ar¬ 
ticles  cl  1700. 
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pourrait  pas  moins  exiger  le  service  de  la  rente 
en  son  entier,  jusqu’au  remboursement  que  le 
débiteur  est  toujours  libre  de  faire,  mais  au 
taux  de  la  création. 

i 

jr 

lien  serait  de  même  du  cas  où,  moyennant 
un  remboursement  en  papier-monnaie  de  peu 
de  valeur ,  le  créancier  aurait  subrogé  dans  ses 
droits  le  tiers  qui  lui  a  remboursé  une  rente 
originairement  créée  en  numéraire.  Le  tiers 
subrogé  pourrait,  depuis  la  chute  du  papier- 
monnaie,  exiger  en  argent  le  service  de  la 
rente, sans  réduction,  jusqu’au  remboursement, 
que  le  débiteur  ne  pourrait  offrir,  suivant  le 
tableau  de  dépréciation  du  papier(]).  11  existe, 
sur  cela,  une  décision  positive,  dans  la  loi  du 
1 1  frimaire  an  6 ,  qui  porte ,  art.  1 1  ;  «  La  réduc¬ 
tion  ci-dessus,  c’est-à-dire,  d’après  réchelle 
de  dépréciation,  n’est  pas  applicable,  i.'’  aux 

1 

(i)  L’^arrêt  rendu  par  la  Cour  de  Paris ,  dans  l’affaire  de  M.  de 
T  all  cy  ran  d-  Péri  gord,  le  5 avril  1808  ,  n’a  point  jugé  le  conlraîre, 
comme  on  pourrait  le  croire  ,  sî  l’on  s’arrêlaiL  aux  notices  de  cet 
arrêt,  imprimées  dans  plusieurs  recueils. 

Cette  notice  porte  <iue  «  celui  qui ,  moyennant  subrogation  ,  a 
payé  en  papier-monnaie  robligalîon  contractée  par  un  tiers  ^  n’ac- 
quiert  pas  par  cela  seul  le  droit  de  rédamer,  conlre  le  débitetir 
originaire,  la  totalité  de  la  créance;  iJ  ne  peut  réclamer  que  le 
montant  des  valeurs  qu’il  a  réel lemeut  déboursées,  pour  éteindre  la 
première  dette  et  acquérir  la  subrogation». 

INous  avons  vu  <)ue  ce  n^est  point  Ih  ce  qu’a  jugé  l’arrêt,  mais 
seulement  que  Bellanger ,  dans  l’espèce  de  la  cause ,  n’aii'ait  «té  ni 
pu  cire  subrogé  que  jusqu’à  la  concurrence  de  ses  déboursés  ;  qu’il 
n’avait  ni  voulu  ni  pu  payer  qu’au  prolit  du  débiteur  ;  qu’il  faisait 
pour  le  débiteur. 
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simples  cessions  et  transports  de  dettes^  2.®  aux 
endossetnens  d’effets  négociables*  5.^  aux  délé¬ 
gations  et  indications  de  paiement,  même  aux 
délégations  acceptées. 

y>  Dans  tous  les  cas ,  sauf  les  exceptions 
légales ,  les  cessionnaires  ou  déiégataires  pour¬ 
ront  faire  valoir  en  entier  les  droits  des  cédans 
ou  délégans,  contre  les  débiteurs  cédés  ou  dé¬ 
légués  ». 

12  5,  Tout  dépend  donc  de  la  manière  dont 
l’acte  de  subrogation  est  rédigé.  C’est  aux  ma¬ 
gistrats,  chargés  de  l’interpréter,  de  décider, 
dans  leur  prudence,  s’il  résulte  des  expressions 
de  l’acte,  ou  des  circonstances,  que  la  subroga¬ 
tion  ne  soit  que  partielle.  11  ne  suffirait  pas, 
pour  la  juger  telle,  que  l’acte  fut  rédigé  en 
forme  de  quittance ,  et  qu’il  fût  dit  que  le  paie¬ 
ment  a  été  faitenfacquit  du  débiteur.  L’art.  1 256 
nous  paraît  faire,  à  cet  égard,  une  distinction 
judicieuse.  Si  le  tiers  qui  paie  a  déclaré  agir  dans 
le  nom  du  débiteur,  faisant  pour  tel,  etc.,  la 
dette  est  éteinte,  et  la  subrogation  ne  peut 
s’étendre  au-delà  des  avances  faites  par  le  tiers, 
qui  ne  s’est  annoncé  que  comme  vice-gérant, 
ou  mandataire  du  débiteur. 

Si ,  au  contraire,  ce  tiers  agît  dans  son  nom 
propre,  et  non  pas  dans  le  nom  du  débiteur,  non 
pas  comme  faisant  pour  ce  dernier,  la  sûbroga'^ 
tion  empêche  la  créance  de  s’éteindre,  quoiqu’il 
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soit  dit  que  le  paiement  a  été  fait  en  Facquit  du 
débiteur  5  car  alors  le  paiement  ne  Facquilte 
qu'envers  Fancieri  créancier,  mais  non  envers 
le  nouveau,  qui  prend  sa  place,  cc  L’obligation, 
dit  l’art.  1206,  peut  être  acquittée  par  un  tiers 
qui  n’y  est  point  intéressé,  pourvu  que  ce  tiers 
agisse  au  nom  et  en  V acquit  du  débiteur^  ou  que, 
s’il  agit  en  son  nom  propre^  il  ne  soit  pas  subrogé 
aux  droits  du  créancier  ». 

La  diiïérence  établie  entre  le  cas  où  le  tiers 
agit  au  nom  du  débiteur  y  et  le  cas  où  il  agit  en 

~son  nom  propre  y  est  fondée  sur  la  nature  des 

■ 

choses.  Au  premier  cas,  le  tiers  ne  fait  que 
l’affaire  du  débiteur:  celui-ci  doit  donc  retirer 
tout  l’avantage  du  remboursement.  Le  tiers  n’a 
que  le  droit  d’être  indemnisé  de  ses  avances, 

4> 

et  la  subrogation  ne  s’étend  point  au-delà. 

Au  second  cas,  le  tiers,  faisant  sa  propre 
affaire,  doit  retirer  tout  le  profit  qui  résulte  de 

* 

Id  négociation,  quoique,  par  sa  nature  même, 
le  remboursement  qu’il  fait  acquitte  le  débiteur 
envers  l’ancien  créancier,  dont  le  tiers  a  eu 
l’intention  d’acquérir  les  droits;  car,  en  ce  qui 
concerne  le  débiteur,  il  n’y  a  qu’un  simple 
changement  de  créancier  :  au  moment  même 
où  il  est  acquitté  envers  l’ancien  créancier ,  il 
devient  débiteur  du  nouveau,  envers  qui  ses 
obligations  restent  les  mêmes. 

C’est  cette  distinction  qui  doit  servir  de  règle 
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au  magistrat,  pour  juger  si  la  subrogation  est 
entière  ou  seulement  partielle.  Mais  la  rèdac- 
tiori  des  actes  est  souvent  si  ambiguë ,  qu’il  est 
difficile  de  juger  si  le  tiers  remboursant  agissait 

ff 

dans  son  nom  propre  ou  dans  celui  du  débi¬ 
teur.  Il  reste  donc  toujours  des  cas  où  la  déci- 

■f 

sion  deriieure  un  peu  arbitraire  :  c’est  la  faute 
des  hommes,  et  non  celle  de  la  loi. 

•  a  26.  La  troisième  condition.,  pour  la  validité 
d’une  subrogation  consentie  par  le  créancier  > 
ou  plutôt  pour  la  rendre  parfaite ,  est  la  remise 
des  litres  jusliGcatifs  de  la  créance.  Cette  remise 
est  nécessaire  pour  rendre  le  subrogé  proprié-' 
taire  des  droits  cédés,  et  pour  empêcher  qu’un 
créancier  de  mauvaise  foi  ne  les  cède  à  une 

1 

seconde  personne,  qui  serait  préférée  au  pre- 
I  înier  subrogé ,  si  la  remise  des  titres  lui  était 
faite  avantique  le  débiteur  eût  payé,  ou  avant 
I  qu’il  eût  accepté  la  subrogation,  ou  qu’elle  lui 
eût  été  signifiée. 

Là  créance  et  les  droits  du  créancier  sont 
des  choses  purement  mobilières;  et  l’art.  ii4i' 
porte  que  «  si  la  chose  qu’on  s’est  obligé  de 
donner  ou  de  délivrer  à  deux  personnes  suc¬ 
cessivement  ,  est  purement  mobilière ,  celle  des 
deux  qui  en  a  été  mise  en  possession  réelle  est 
proférée  el  demeure  propriétaire  ,  encore  que 
son  titre  soit  postérieur  en  date  ». 

M 

Qr,  suivant  l’art.  1607,  la  tradition  des  droits 
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incorporel»  se  fait  par  la  remise  des  titres. 
L’art.  1689  dit  également  jque,  dans  le  trans¬ 
port  d’une  créance ,  d’un  droit ,  d’une  action 

n 

sur  un  tiers,  la  délivrance  s’opère,  entre  le  cé- 
'  dant  et  le  cessionnaire ,  par  la  remise  des  titres» 
II  faut  donc  en  conclure  que  le  créancier 
étant  resté  saisi  de  la  créance  avant  la  remise 
des  titres,  il  a  pu  la  céder. au  second  subrogé, 
qui  en  devient  propriétaire  par  cette  remise. 
Le  premier  cessionnaire  ou  subrogé  doit  s’im^ 
puter  la  faute  de  n’avoir  pas  exigé  une  remise 
nécessaire  pour  lui  transférer  la  propriété,  et 
rendre  la  subrogation  parfaite  et  irrévocable. 

137.  4.®  Enfin,  outre  la  remise  des  litres, 
il  faut  que  la  cession  ou  subrogation  soit 
signifiée  au  débiteur ,  ou  qu’elle  soit  par  lui 

r 

acceptée  dans  un  acteauthentique.  Ce  n’est  que 
par  cette  signification  ou  par  cette  acceptation 
que  le  cessionnaire  ou  subrogé  est  saisi  à  V égard 
des  tiers  (1690),  Il  en  résulte  qu’avant  l’accep- 
talion ,  ou  avant  la  signification ,  les  créanciers 
du  cédant  ou  subrogeant  peuvent  faire  saisir 
la  créance  entre  les  mains  du  débiteur ,  même 
après  que  la  remise  des  titres  a  été  faite  au¬ 
thentiquement  au  cessionnaire. 

Il  en  résulte  encore  qu’entre  deux  cession- 

% 

naires  ou  subrogés  par  le  créancier,  le  second, 
à  qui  les  litres  ont  été  livrés,  ne  l’emporte  sur  le 
premier  qu’autant  que  celui-ci  n’a  pas  encore 
fait  signifier  ou  accepter  la  subrogation. 
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11  en  résulte  enfin  que  si,  avant  que  le  ces¬ 
sionnaire  eût  signifié  le  transport  ou  subrogation 
au  débiteur,  celui-ci  avait  payé  le  cédant,  il 
serait  valablement  libéré  (1691). 

128.  Nous  passons  à  la  seconde  espèce  de 
subrogation  conventionnelle  j  celle  qui  est  con¬ 
sentie  par  le  débiteur,  sans  le  concours  de  la 
volonté  du  créancier.  Nous  avons  vu,  n°  10g, 
sur  quels  principes  est  établie  cette  subrogation, 
et  cooîïment  elle  s’est  introduite  en  France  ;  il 
nous  reste  à  voir  ce  qui  est  nécessaire  pour 
l’opérer,  <c  Lorsque  le  débiteur  emprunte  une 
somme,  à  l’effet  de  payer  sa  dette ,  et  de  su¬ 
broger  le  prêteur  dans  les  droits  du  créancier, 
il  faut,  pourque  cette  subrogation  soit  valable, 
que  l’acte  d’emprunt  et  la  quittance  soient  pas¬ 
sés  devant  notaires;  que,  dans  l’acte  d’emprunt, 
il  soit  déclaré  que  la  somme  a  été  empruntée 
pour  faire  le  paiement,  et  que,  dans  la  quit¬ 
tance,  il  soit  déclaré  que  le  paiement  a  été  fait 
des  deniers  fournis  à  cet  effet  par  le  nouveau 
créancier.  Cette  subrogation  s’opère  sans  le 
concours  de  la  volonté  du  créancier  (1260)  ». 

Ainsi,  pour  opérer  la  subrogation  consentie 

par  le  débiteur,  sans  le  concours  du  créancier, 
il  faut,  i.®  que  l’acte  d’emprunt  contienne  la 
destination  de  l’emploi  des  deniers  prêtés  pour 
payer  l’ancien  créancier; 

2.®  Que  la  quittance  contienne  la  déclaration 
que  le  paiement  a  été  fait  des  deniers  fournis 
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par  le  nouveau  créancier,  en  conformité  de 
Pacte  d’emprunt; 

5,“  Que  Pacte  d’emprunt  et  la  quittance  soient 
passes  devant  notaires,  ou  devant  un  officier  pu¬ 
blic  qui  avait  reçu  de  la  loi  le  caractère  néces¬ 
saire  pour  rendre  ses  actes  authentiques.  Par 
exemple,  la  quittance  donnée  par  le  receveur 
des  consignations  produit  le  meme  effet  qu’un 
'acte  devant  notaires;  elle  opère  également  la 
subrogation  en  faveur  de  ceux  qui  ont  prêté 
les  deniers  nécessaires  pour  la  consignation, 
lorsque  la  déclaration  en  est  faite  dans  la  quit¬ 
tance,  et  que  Pacte  qui  établit  Pemprunt  et  sa 
destination ,  est  référé  et  daté  dans  la  quittance. 

Ainsi  jugé  par  arrêt  du  25  février  1767,  p",  le 
nouveau  Répertoire^  verho  consignation ,  72.®  i3, 
4.°  Aces  conditions,  exigées  par  Part.  1260^ 
il  faut  ajouter  la  remise  des  litres  et  pièces  jus¬ 
tificatives  de  la  créance  qui  estPobjet  de  la  su¬ 
brogation  ,  sans  quoi  elle  deviendrait  illusoire. 
Renusson  J  /?.  83  ^  n*  36* 

m 

129;  Mais  il  n’est  pas  nécessaire  que  la  sti¬ 
pulation  de  subrogation  soit  énoncée  en  termes 

exprès;  il  suffit  qu’elle  résulte  clairement  de  la 

% 

contexture  de  Pacte  :  ce  qui  arrive  ordinaire-; 

I 

nient,  lorsqu’il  contient  la  déclaration  que  la 
somme  a  été  empruntée  pour  faire  le  paiement. 
Aussi  on  remarque  que  le  Code, qui  exige  que 
la  subrogation  soit  expresse ,  lorsqu’elle  est 
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consentie  par  le  créancier,  ne  Texige  point 
lorsqu’elle  est  consentie  par  le  débiteur.  .  le 
%  de  Vart  1260^  et  VarU  2io3 ,  ra.®*  2.  et  S  ), 
La  stipulation  de  subrogation  est  sulFisamment 
manifestée  par  la  destination  et  par  la  décla¬ 
ration  d’emploi ,  exprimées  dans  l’acte  d’em¬ 
prunt  et  dans  la  quittance. 

C’est  pour  prévenir  les  fraudes,  si  faciles  et 
si  fréquentes  en  cette  matière,  qu’on  exige  que 
l’acte  d’emprunt  et  la  quittance  soient  passés 
devant  notaires,  non  seulement  pour  en  assurer 
la  date,  mais  encore  pour  constater  que  la  des¬ 
tination  et  la  déclaration  d’emploi,  sans  les¬ 
quelles  la  subrogation  ne  peut  s’opérer,  ont  été 
faites  pendant  que  les  choses  étaient  entières , 
et  qu’il  n’a  été  commis  aucune  fraude  au  pré¬ 
judice  des  créanciers  intermédiaires.  La  pré¬ 
sence  d’un  officier  public  est  nécessaire  pour 
écarter  le  soupçon.  La  subrogation  serait  donc 
nulle ,  si  l’acte  d’emprunt  ou  la  quittance  étaient 
sous  seings  privés  (1),  quand  meme  ia  date  en 


(i)  On  trouve  dans  le  Recueil  de  Sirey,  tom.  6  ,  p.  ,  un  arn't 
contraire  ,  non  seulemenl  i  celte  doctrine  ,  mais  encore  à  tous  tes 
principes  reçus  en  matière  de  subrogation.  Cet  arrêt ,  rendu  le  5 
septembre  1806,  par  la  section  des  requêtes,  rejeta  le  pourvoi  contre 
nn  arrêt  de  la  Cour  de  Caen  ,  lequel  avait  admis  la  subrogation , 
dans  une  espèce  où  il  n’es-i.stalt  ni  stipulation  expresse  de  subroga¬ 
tion  ,  ni  acte  d’emprunt,  ni  quittance  notariée,  et  où  il  paraissait 
prouvé  que  les  deniers  remis  au  créancier  n’étaient  pas  les  mêmes 
■que  ceux  qui  avalent  été  prêtés.  Mais  il  s’agissait  d’nne  subrogation 
antérieure  au  Code,  et  la  Cour  de  Ciassatiou  pensa  penUclrc  que  les 
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serait  assurée  par  renregistrement ,  ou  d’une 
autre  manière. 

Ce  point  de  jurisprudence  est  fort  ancien. 
Le  réglement  du  Parlement  de  Paris  ,  du  6 
juillet  1690,  rapporté  par  Renusson,  ch.  3, 
n.°  21 ,  exigeait  que  «  les  deniers  du  nouveau 
créancier  fussent  fournis  à  l’un  des  débiteurs, 

1^ 

avec  stipulation  faite  par  acte  passé  devant  no^ 
tairesy  qui  précède  le  paiement,  ou  qui  soit  de 
la  même  date;  que  le  débiteur  emploiera  les 
deniers  au  paiement  de  l’ancien  créancier;  que 
celui  qui  les  prête  sera  subrogé  aux  droits  du 
créancier,  et  que,  dans  la  quittance  ou  dans 
Pacte  qui  en  tiendra  lieu,  lesquels  seront  aussi 
passés  par  devant  notaires  y  il  soit  fait  mention 
que  le  remboursement  a  été  fait  des  deniers 
fournis  à  cet  effet  par  le  nouveau  créancier, 
sans  qu’il  soit  besoin  que  ta  subrogation  soit 
consentie  par  l’ancien  créancier,  ni  par  les 
autres  débiteurs  et  cautions  y  etc,  » 

11  faut  que  la  destination  d’emploi  soit  exprw 


principes  ti'^étant  point  âlors  A^cs  par  une  loi  précise  ,  la  Cour  de 
Caen  avait  pu  s'en  écarter  sans  s'exposer  à  la  censure.  Quoi  qu'il  cd 
soit,  cet  arrêt  est  si  évidemment  contraire  aux  dispositions  du  Code 
et  aux  principes  de  la  matière,  qu'on  n’y  peut  avoir  aucun  égard,  H 
faut  s'en  tenir  aux  principes ,  conGrniés  d'ailleurs  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Cassation ,  du  2j  Juin  iSia,  rapporté  par  Sirey ,  lora^  i3, 
p,  i4'2j  et  qui  a  décidé  que  celui  qui,  antérieurement  au  Code, 
payait  un  créancier  hypothécaire,  sans  être  lui-tmêine  créancier, 
n'était  pas  subrogé  de  plein  droit,  et  sans  stipulalioti  expresse; 
que  la  vioLilîoti  de  ce  principe  est  UH  motif  de  cassation* 


i 
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mec  dans  Tacle  d’emprunt,  parce  que  c’est  au 
moment  même  où  il  prête  ses  deniers,  que  le 
prêteur  doit  stipuler  la  subrogation.  S’il  avait 
omis  celte  stipulation ,  l’omission  ne  pourrait 
plus,  par  un  acte  postérieur,  être  réparée,  au 
préjudice  des  créanciers  intermédiaires,  quand 
même,  ce  qui  est  possible  en  certains  cas,  il 
serait  prouvé  que  l’argent  prêté  a  été  employé 
à  payer  un  créancier  antérieur;  quand  même 
ce  créancier  aurait  exprimé  dans  la  quittance 
la  déclaration  d'emploi  qui  lui  a  été  faite  par  le 
débiteur.  Car  il  n’en  serait  pas  moins  vrai  que, 
dans  le  principe,  le  prêteur  n’a  suivi  que  la  foi 
du  débiteur;  il  ne  peut  donc  plus  être,  expost 
facto ,  subrogé  dans  les  hypothèques  de  l’an¬ 
cien  créancier,  au  préjudice  des  autres  créan¬ 
ciers# 

La  déclaration  d’emploi ,  dans  la  quittance, 
n’est  pas  moins  essentielle  que  la  destination , 
dans  l’acte  d’emprunt  :  l’uné  est  le  complément 
de  l’autre,  L’énoncîation  de  l’emploi  destiné 
renferme  la  stipulation  de  subrogation  ;  la  dé¬ 
claration  d’emploi  est  l’exécution  de  cette  sti¬ 
pulation.  L’une  et  l’autre  sont  également  né¬ 
cessaires,  La  subrogation  est  de  droit  étroit; 
elle  fait  passer  les  privilèges  et  hypothèques  de 
l’ancien  créancier ,  à  celui  qui  a  fourni  les  de¬ 
niers  pour  le  payer.  Il  faut  donc  qu’il  y  ait  cer¬ 
titude  que  les  deniers  reçus  par  le  créancier 
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sont  réelfement  ceux  que  le  préteur  subrogé  a 

fournis,  et  qu’on  ne  puisse  pas  dire  ni  même 

soupçonner  que  le  paiernent  a  pu  être  fait  avec 
d’autres  deniers. 

S’il  y  a  Heu  de  soupçonner  que  les  deniers 
reçus  par  l’ancien  créancier  ne  sont  pas  ceux 
qui  ont  été  empruntés,  mais  d’autres  deniers 
appartenant  au  débiteur,  ou  fournis  par  un 
autre ,  il  ne  doit  point  y  avoir  de  subrogation  : 
ce  serait  ouvrir  la  porte  aux  fraudes  que  l’on 
peut  faire  aux  droits  des  créanciers  intermé¬ 
diaires. 

i3o,  II  faut  donc  que  la  déclaration  d’emploi 

â 

soit  faite  au  moment  du  paiement,  et  qu’elle 

soit  consignée  dans  la  quittance  même  donnée 

» 

par  le  créancier.  Elle  serait  inutilement  faite 
après  la  quittance  donnée  et  signée ,  quand  elle 
serait  faîte  au  même  instant ,  mais  par  un  acte 
séparé,  Kenusson  y  ch*  jst ,  ra,®*  3o  et  suip* 
L’ancienne  jurisprudence  était,  sur  ce  point, 
tellement  sévère  et  rigoureuse,  qu’une  sentence 
rendue  en  1672,  au  Parlement  de  Paris,  par 
la  chambre  des  requêtes  du  palais ,  rejetta  une 
subrogation  parce  que  là  déclaration  d’emploi 
des  deniers  prêtés  n’avait  pas  été  consignée 
dans  la  quittance  même,  mais  dans  un  acte 
écrit  au  pied  de  la  quittance  ,  et  rapporté  au 
même  instant  et  par  le  même  notaire.  Voici 
quelle  était  l’espèce  ; 
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M.  de  Marillac  prêta  ,  a  titre  de  constitution 
de  rente,  5,3oo  Jiv.,  à  dame  Marie  le  Roi.  Il 
fut  dit,  dans  le  contrat,  que  cette  somme  se¬ 
rait  employée  au  paiement  de  pareille  sonmie, 
due  à  Suzanne  Perrouel,  dans  les  droits,  pri¬ 
vilèges  et  hypotheques  de  laquelle  M.  de  Ma¬ 
rillac  serait  subrogé. 

Marie  le  Roi  voulant  faire  le  remboursement, 
elle  déclara  que  les  deniers  avaient  été  fournis 
par  M.  deMarüIac,  qu’elle  avait  subrogé  dans 
ses  droits.  La  demoiselle  Perronel  consentit  à 
recevoir  les  deniers  ;  mais  elle  ne  voulut  en 
donner  qu’une  quittance  pure  et  simple,  sans 
vouloir  qu’on  y  fit  mention  de  l’origine  des 
deniers  ni  de  la  subrosîation.  La  demoiselle 
Marie  le  Roi,  qui  voulait  se  libérer,  reçut  une 
quittance  dans  laquelle  la  créancière  se  borna 
à  reconnaître  simplement  qu’elle  avait  reçu 
son  paiement;  mais,  par  un  acte  écrit  au  même 
instant  au  pied  de  la  quittance ,  et  passé  devant 
le  même  notaire,  la  dame  le  Roi  déclara  qu’elle 
n’acceptait  la  quittance  qu’avec  déclaration 
qu’elle  faisait  que  les  deniers  provenaient  de 
l’emprunt  fait  de  M.  de  Marillac,  par  le  contrat 
qu'elle  lui  en  avait  passé,  et  qu’elle  consentait 
qu’il  demeurât  subrogé  aux  droits  de  là  demoi¬ 
selle  Perronel. 

Celte  quittance  fut  remise  au  cessionnaire  de 
M.  de  Marillac,  René  Dugué,  lequel  ne  trouvant 
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point  la  subrogation  suffisante  ,  parce  que  la 
déclaration  d’emploi  avait  été  faite  dans  un 
acte  séparé  de  la  quittance,  demanda  le  rem¬ 
boursement  du  capital  de  la  rente  constituée. 
Le  remboursement  fut  ordonné  par  une  sen¬ 
tence  contradictoire ,  rendue  par  les  requêtes 
du  palais.  Marie  le  Roi  se  rendit  appelante  de 
cette  sentence ,  et  son  appel  ne  fut  point  jugé. 

Mais ,  le  5 1  août  1 676,  le  Parlement  de  Paris 
rendit  un  arrêt  de  réglement,  qui  défendit  aux 
notaires  de  recevoir  des  déclarations  et  subro¬ 
gations  d’emprunts  de  deniers ,  sinon  par  les 
‘  actes  qui  contiendront  les  acquits  et  rachats  des 
dettes  qui  en  seront  faites,  à  peine  de  nullités 

Renasson ,  uhi  suprà ,  ch.  12,  34  et 

* 

suioans. 

Cette  nullité  est  également  prononcée  par 
l’art.  1260,  qui  exige,  pour  la  validité  de  la 
subrogation,  que,  dans  la  quittance ,  il  soit  dé¬ 
claré  que  le  paiement  a  été  fait  des  deniers 
à  cet  effet  fournis  par  le  nouveau  créancier. 

1 5 1 .  Mais  si ,  par  caprice  ou  par  ignorance , 
le  créancier  refuse  de  souscrire  cette  déclara¬ 
tion,  s’il  s’obstine  à  ne  vouloir  souscrire,  dans 
sa  quittance ,  ni  la  mention  de  l’origine  des  de¬ 
niers,  ni  celle  de  la  subrogation,  le  débiteur 
doit ,  en  faisant  offre  réelle  de  la  somme  due, 
sommer  le  créancier  de  la  recevoir  et  d’en 
donner  quittance,  dans  laquelle  mention  sera 


k 
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faite  de  la  déclaration  de  l’origine  des  deniers  , 
et  de  la  subrogation  promise,  par  acte  du....... 

à  celui  qui  les  a  fournis,  protestant  que,  sur  le 
refus  de  recevoir  la  somme  et  d’en  donner 
quittance ,  avec  mention  de  la  déclaration  de 
l’origine  des  deniers,  et  de  la  subrogation  pro¬ 


mise  au  prêteur,  le  debiteur  se  transportera 
tel  jour,  à  telle  heure,  au  bureau  des  consi¬ 
gnations  ,  en  tel  endroit ,  où  la  somme  ofFerte 
sera  déposée;  sommant  le  créancier  de  s’j 
trouver,  si  bon  lui  semble  ;  en  un  mot,  il  faut 
procéder  de  la  manière  prescrite  dans  le  §  4 

■t 

ci-après. 

Il  ne  serait  même  pas  necessaire  d’en  venir 
à  une  consignation  ,  si  le  créancier  consentait 
a  recevoir  la  somme  et  à  remettre  les  litres  de 
créance,  mais  refusait  seulement  de  souscrire 
la  quittance  où  seraient  référées  la  déclaration 
d’emploi  et  la  subrogation  consentie  par  le  dé¬ 
biteur  à  celui  qui  a  fourni  les  fonds.  Le  notaire 
pourrait  rapporter  procès-verbal  des  fajts,  et 
ajouter  que  le  créancier,  après  s’être  ressaisi 
des  fonds  et  avoir  délivré  les  titres  de  créance, 
a  néanmoins  persisté  à  refuser  de  signer ,  quoi¬ 
que  sommé  de  le  faire.  Un  pareil  acte  serait  un 
titre  de  libération  et  de  subrogation  tout  aussi 

valable  qu’un  procès-verbal  de  consignation. 

« 

L’un  et  l’autre  ne  pourraient  être  attaqués  que 
par  une  inscription  en  faux ,  dont  les  suites 


t 
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retomberaient  sur  celui  qui  aurait  Timprudence 
et  la  témérité  de  l’entreprendre. 

iSs.  Nous  avons  vu  que  la  subrogation  con¬ 
sentie  par  le  débiteur,  sans  le  concours  du 
créancier,  avait  eu  peine  à  s’introduire ,  même 
a  Rome.  Il  paraît  qu’on  exigea  d’abord  que  le 
nouveau  créancier,  qui  voulait  être  subrogé, 
remît  lui-même  ses  fonds  à  l’ancien  créancier, 
afin  qu’ils  n’eussent  pas  un  seul  instant  appar¬ 
tenu  au  débiteur,  comme  il  arrivait  lorsque  le 
prêteur  commençait  par  délivrer  ses  fonds  au 
débiteur,  qui  les  remettait  ensuite  au  créan¬ 
cier.  Mais  enfin,  par  indulgence,  henignè 
permit  au  prêteur,  qui  avait  stipulé  la  subroga¬ 
tion  ,  de  remettre  l’argent  au  débiteur,  comme 
à  un  mandataire,  pour  le  compter  au  créan¬ 
cier  ;  et  la  subrogation  n’en  était  pas  moins  va¬ 
lable  ,  pourvu  qu’il  le  comptât  de  suite ,  statlm , 
et  sans  intervalle  notable,  non  post  aliquod  iii- 
ierçallum, 

« 

C’est  ce  que  nous  apprend  Ulpien,  dans  la 
loi  24,  de  rebus  autoriiaie  judicis  possi~ 

dendls y  42 ,  5  (i). 

I 

(i)  En  Toîci  le  teste  :  Eorum  ratio  prlar  t$i  credltorum  quorum 
pecunia  ad  credîtores  privilegiarîos  pervertit.  Pervertisse  autent  , 
quemadinodum  accîpimus  ,  utrum  sisiatim  ab  inferiorlbus  ad  privUe^ 
giarios  profecta  esc^  an  verô  ,  et  si  per  debîtoris  personam  hoc  est  si 
ante  et  nimerata  esi^  Quod  quidempotest  benîgni  dici,  si  modir  non, 
post  aliquod  intervallu/tt  idjiutum  sif. 
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» 

S’il  a  existé  un  intervalle  de  tems  un  peu 
considérable  entre  la  remise  des  deniers  prêtés 
au  débiteur  et  la  numération  faite  au  créan¬ 
cier  auquel  ils  sont  destinés.,  il  n’est  plus  pos¬ 
sible  de  s’assurer  que  les  deniers  comptés  à 
ce  dernier  sont  les  mêmes  que  ceux  qui  avaient 
été  remis  au  débiteur,  avec  destination  d’em¬ 
ploi.  Il  peut  les  avoir  convertis  à  son  usage,  les 
avoir  employés  à  rembourser  d’autres  créan¬ 
ciers  plus  pressans ,  et  avoir  ensuite  payé  l’an¬ 
cien  créancier  avec  d’autres  fonds  qui  lui  sont 
rentrés,  ou  qu’il  s’est  procurés  d’ailleurs.  Il  y 
a  même  de  violentes  présomptions  que  la  chose 
s’est  ainsi  passée,  lorsqu’il  s’est  écoulé  un  tems 
considérable  :  car  un  débiteur  qui  désire  s’ac¬ 
quitter,  ne  garde  pas  des  deniers  oisifs  dans  sa 
caisse.  Or,  ce  n’est  que  celui  dont  les  deniers 
sont  parvenus  au  créancier  privilégié  ou  hy¬ 
pothécaire  ,  qui  peut  être  subrogé  ou  mis  en  sa 
place.  C’est  en  cette  considération  seule  que  la 
subrogation  lui  est  accordée,  cujus pecunia  ad 
crediiores  prmîegiarios  pervenii  parce  que 
c’est  dans  ce  cas  seul  qu’elle  ne  préjudicie  point 
aux  créanciers  intermédiaires.  Il  faut  donc  que 
les  deniers  prêtés  soient  remis  de  suite  et  sans 
intervalle  notable;  autrement,  les  autres  créan¬ 
ciers  peuvent  critiquer  la  subrogation  et  la 
iaire  rejeter. 

Mais  quel  intervalle  le  débiteur  peut -U 


« 


igo  Ltv.  III.  Tit.  m.  I}es  Contrats^  etc,  ' 

laisser  entre  l’emprunt  et  l’emploi?  Renusson, 
ch.  Il  et  12,  veut  que  l’un  soit  fait  le  même 
jour  que  l’autre.  Bacquet,  des  droits  de  justice  ^ 

n 

ch.  2 ,  n.”  24 1 ,  donne  jusqu’au  lendemain.  Son 
opinion  a  été  suivie  par  un  arrêt  rapporté  par 
Catelan,  liv.  5,  ch.  29.  L’auteur  des  notes  sur 
les  Questions  alphabétiques  de  Brélonnier  , 
verbo  subrogation^  dit  que  le  Parlement  de  Bor. 
deauxpermetdenefaire  l’emploi  que  trois  jours 
après  l’emprunt.  Serieux,  sur  Renusson,  ch.  1 1, 
n.*  19,  accorde  jusqu’à  six  mois  :  délai  évidem¬ 
ment  trop  long  dans  les  cas  ordinaires.  II  résulte 
de  cette  variété  dans  les  opinions,  que  l’ancienne 
jurisprudence  française  n’avait  pas  de  règle 
jfixe  sur  ce  point.  Le  Code  civil  n’a  point  aussi 
voulu  en  établir  une.  Il  n’en  faut  pas  conclure, 
avec  le  nouveau  Répertoire,  verbo  subrogation 
de  personnes  f  sect,  2  ,  n.’’  8  ,  §  2 ,  qu^a  quelque 
époque  que  se  fasse  V emploi  ^  il  y  a  lieu  à  la 
subrogation  y  pourvu  que  les  autres  conditions 
prescrites  par  fart,  1260  soient  remplies. 

Cette  doctrine  conduirait  à  dire  que  la  su¬ 
brogation  doit  être  admise,  lorsque  l’emploi  a 
été  fait  après  six  mois,  un  an  ,  etc.,  depuis 
l’emprunt;  ce  qu’il  est  impossible  d  admettre, 
parce  que  ce  serait  évidemment  ouvrir  la  porte 
aux  fraudes,  toujours  fréquentes  en  celte  ma- 
-  tiore.  Si  l’on  admettait  la  subrogation  après  un 

intervalle  aussi  considérable  ,  il  deviendrait 
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impossible  de  prouver  que  les  deniers  remis 
au  créancier  sont  les  mêmes  que  les  deniers 

m 

prêtés.  II  serait  même ,  hors  des  cas  extraor¬ 
dinaires,  certain  qu’ils  ne  le  sont  pas.  On  ne 
peut  donc  conclure  autre  chose  du  silence  du 
Code  à  cet  égard ,  si  ce  n’est  qu’il  s’en  est  re¬ 
posé  sur  la  prudence  du  magistrat.  Cette  cîr-  . 
conspection  est  sage.  Il  était  impossible  d’éta-  * 
blir  sur  ce  point  une  règle  précise ,  sans  s’ex¬ 
poser  à  blesser  la  justice  en  certains  cas.  L’es¬ 
pace  de  trois  jours,  que  l'on  appelle  en  droit 
hreve  tempus  (i) ,  serait  insuffisant,  s’il  s’agis¬ 
sait  de  deniers  empruntés  à  Rennes  pour  payer 
à  Paris.  Letems  d’un  mois,  et  même  de  deux, 
ne  suffirait  pas ,  s’il  s’agissait  d’une  créance 
payable  à  l’île  de  Bourbon.  11  faut  le  tems  né-  . 
cessaire  pour  faire  parvenir  les  deniers  au 
créancier. 

% 

■ 

Mais  dans  les  cas  ordinaires,  s’il  s’agit  d’un 
emprunt  destiné  à  éteindre  une  dette  payable 
au  lieu  même  où  l’emprunt  a  été  fait,  ou  dans  ua 
lieu  voisin,  les  juges  ne  peuvent  examiner  trop 
sévèrement  si  le  tems  qui  s’est  écoulé  entre 
l’emprunt  et  l’emploi,  permet  de  croire  que  les 
deniers  du  prêteur  subrogé  sont  réellement  par-, 
venus  au  créancier. 

i53.  Il  est  toujours  imprudent  au  prêteur 

(j)  Voycï  Brâtoniuer verbo  iührogatîon. 


* 
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■  ♦  iF  ’  1 

qui  a  stipule  une  subrogation ,  de  confier  rem¬ 
ploi  de  ses  deniers  à  l’emprunteur.  On  a  plu¬ 
sieurs  exemples  de  débiteurs  qui  empruntent 
de  plusieurs  personnes,  en  promettant  à  toutes 
pareille  subrogation  et  pareil  emploi,  sans  faire 

cet  emploi,  ou  du  moins  sans  pouvoir  le  faire 

« 

qu’en  faveur  d’un  seul  des  prêteurs  (i).  On  a 

♦ 

encore  l’exemple  de  personnes  qui ,  se  voyant 
mal  dans  leurs  affaires,  ont  pris  le  prétexte  de 
faire  construire  des  bâtîmens,  pour  la  cons¬ 
truction  desquels  ils  empruntent  dix  fois  plus 
que  la  valeur  des  édifices. 

1 54.  La  remise  des  titres  est  aussi  nécessaire 
dans  la  subrogation  consentie  par  le  débiteur; 
car  inutilement  le  subrogé  prêterait-il  ses  de¬ 
niers  pour  acquitter  la  dette ,  si  elle  n’était 
constante,  légitime  et  prouvée.  Celte  subroga¬ 
tion  ne  donne  pas  des  droits  plus  étendus  que 
ceux  du  créancier  remboursé,  mais  des  droits 
entièrement  semblables.  Le  subrogé  doit  donc 
avoir  grand  soin  de  se  faire  remettre  les  titres 
de  la  créance  acquittée ,  et  ceux  des  privilèges 
et  autres  sûretés  qui  en  étaient  les  accessoires, 
afin  de  prouver  aux  personnes  intéressées  à  les 
lui  contester,  que  les  droits  qu’il  veut  exercer 
.sur  les  biens  du  débiteur  sont  en  tout  sem-, 
blables  h  ceux  du  premier  créancier. 

(i)  On  devrait  étendre  à  de  pareilles  fraudes  la  peine  du  sleUiooat , 
Ci  les  ajouter  daus  l’art.  aoSg ,  aui  cas  où  il  j?  a  stellîouau 
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Mais  la  remise  de  ces  litres  n’est  pas , 
comme  dans  la  subrogation  consentie  par  le 
créancier,  nécessaire  pour  transférer  au  prê¬ 
teur  la  propriété  de  la  créance  qu’il  acquiert 
contre  le  débiteur,  ni  pour  prévenir  la  mau¬ 
vaise  foi  du  créancier  qui  voudrait  céder  ses 
droits  à  une  autre  personne;  ni  enfin  pour  se 
mettre  à  l’abri  de  la  poursuite  des  créanciers 
de  celui-ci  :  car  cette  subrogation  s’opérant  sans 
Je  concours  de  sa  volonté,  elle  n’empêclie  point 
que  le  paiement  qui  lui  est  fait  n’éteigne  irrévo¬ 
cablement  les  droits  qu’il  avait.  Il  ne  peut  donc 
plus  transférer  à  personne, même  avant  la  re¬ 
mise  des  titres ,  des  droits  qui  n’existent  plus;  et, 
par  la  même  raison ,  ses  créanciers  personnels 
ne  peuvent  pas  plus  saisir  la  nouvelle  créance, 
qui  résulte  de  la  subrogation ,  que  si  le  débiteur 
avait  payé  sans  subroger  personne, 

Nous  l’avons  déjà  dit ,  la  créance  et  les  droits 
que  le  prêteur  acquiert  par  cette  espèce  de  su¬ 
brogation,  sont  une  créance  et  des  droits  nou¬ 
veaux  que  la  loi ,  par  un  motif  d’équité ,  permet 
i  au  débiteur  de  conférer,  pourvu  qu’ils  ne  pré- 
[judicient  point  aux  créanciers  intermédiaires 
\  ni  à  personne. 

i35.  De  là,  il  suit  que  si  la  somme  rem- 
[  boursée  ne  produisait  point  d’intérêts  ,  celui 
)  qui  prête  les  deniers  pour  la  rembourser,  et 
)  qui  se  fait  subroger,  peut,  à  la  vérité,  stipuler 

i3 
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désintérêts;  mais  celte  stipulation,  qui  aurait  tout 
son  effet  contre  le  débiteur  subrogeant,  serait 
sans  force  contre  les  autres  créanciers.  Le  prê¬ 
teur  ne  pourrait  exercer ,  à  leur  égard ,  les  droits 
que  lui  donne  la  subrogation,  que  jusqu’à  la 
concurrence  du  capital ,  et  non  pas  des  intérêts, 

i56.  Quoique  la  créance  et  les  droits  que  le 

débiteur,  aidé  de  la  loi,  confère  par  celte  su- 

-1 

brogation,  soient  des  droits  nouveaux,  le  tuteur, 
quoiqu’il  ne  puisse  hypothéquer  les  biens  du 
mineur  sans  formalités,  et  ie  mineur  lui-même, 
quoiqu’il  ne  puisse  hypothéquer  ses  biens, 
peuvent  consentir  au  prêteur  la  subrogation 
dans  les  droits  et  hypothèques  du  créancier 
remboursé  de  ses  deniers,  parce  que  c’est  moins 
une  hypothèque  nouvelle,  qu’un  changement  de 
créancier  contre  un  autre  créancier,  à  des  condi¬ 
tions  plus  douces,  eâdem  vel  mitiori  condiiione. 
Dumoulin ,  de  usuris  y  7Z.°  L»  y  y  ^  6 y  ff  de 
rebus  eorum ,  etc* ,  sy ,  j?. 

Ajoutez  à  cela  que  la  nullité  des  actes  faits 
par  le  tuteur  ou  par  le  mineur  n’étant  que  re¬ 
lative  ,  les  créanciers  intermédiaires  ne  pour¬ 
raient  l’invoquer.  Si  le  tuteur  ou  le  mineur 
avait  emprunté  à  des  conditions  plus  dures; 
par  exemple,  s’il  avait  accordé  des  intérêts 
pour  rembourser’ une  dette  qui  n’en  produisait 
point,  il  faudrait  suivre  les  formalités  prescrites 
pour  emprunter  et  pour  hypothéquer  les  biens 
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du  mineur,  sans  quoi  la  subrogation  pourrait  être 
rescindée  jusqu’à  la  concurrence  des  intérêts. 

156.  Mais  il  peut  arriver  qu’un  majeur  soit 
dans  l’impuissance  de  subroger  dans  l’hypo- 
thèque  du  créancier  remboursé,  au  moment 
où  se  fait  la  subrogation.  Par  exemple ,  s’il  a 
vendu  le  fonds  hypothéqué  à  la  charge  de  l’hy- 
pothèque,  il  ne  peut  plus  subroger  dans  cette 
hypothèque  celui  qui  prêterait  les  deniers  pour 
rembourser  le  créancier,  parce  que  l’hypo- 
ihèque  est  éteinte  avec  le  droit  de  ce  dernier, 
et  que  la  subrogation  faite  par  le  débiteur  ne 
pouvant  conférer  qu’un  droit  nouveau ,  il  se 
trouverait  conférer  une  hypothèque  sur  la  chose 
d’autrui,  sur  un  fonds  qui  a  cessé  de  lui  appar¬ 
tenir  (1). 

157.  Nous  avons  vu  que  la  subrogation  con¬ 
sentie  par  le  créancier  peut  n’être  que  partielle, 
et  ne  pas  comprendre  tous  ses  droits.  11  en  est 
de  même ,  à  plus  forte  raison ,  de  la  subrogation 
consentie  par  le  débiteur:  car  ce  ne  sont  point 
précisément  les  droits  de  l’ancien  créancier 
qu’il  confère  au  nouveau  qui  lui  prête  des  fondsj  ^ 

(1)  Si  dehitor  tem  pîgnori  datam  vendidît  et  tradîdit ,  tuque  «s 
nummos  credidisti  quos  tlle  solvit  creditori  ^  cui  pignus  dederai 
ùbique  cum  eo  convenu  ut  ea  res  ,  quam  jam  vendiderat ,  pîgnori  tthi 
tsset  ^  nihil  te  egi$se  constat  :  quia  rem  alienam  pîgttorl  acceperis  eâ 
enim  ratione  emptorem  pîgnus  liberatum  kabere  eapisse  ;  neque  ad 
rem  pertinuisse  quod  tuâ  pecuniâ  pignus  sic  liberatum,  2!.  de 

pîgnorutitiâ  actionc^  7*  Bachou  ,  de  pign,  et 

I  Ub,^,cap»i$, 
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ce  sont  des  droits  nouveaux  semblables  aux 
premiers  J  à  la  vérité,  mais  qui  ne  doivent  pas 
s’étendre  au-delà  des  sommes  prêtées*  Le  débi¬ 
teur,  quelqu  étendus  que  soient  les  termes  de 
la  subrogation,  est  toujours  censé  ne  subroger 
le  prêteur  que  jusqu’à  la  concurrence  de  la 
somme  prêtée.  J’emprunte  de  Paul  une  somme 
de  1,000  fr. ,  dont  je  destine  l’emploi  au  rem¬ 
boursement  de  Caius,  à  qui  je  dois  i,5oo  fr. , 
et  dans  les  droits  de  qui  je  subroge  le  prêteur. 
Caius  se  contente-  de  la  somme  de  j  ,000  fr. , 
moyennant  laquelle  il  déclare  me  tenir  entiè¬ 
rement  quitte  de  celle  que  je  lui  devais,  cl  il 
est  déclaré  que  les  deniers  ont  été  fournis  par 
Paul.iCelui-ci  ne  sera  subrogé  dans  les  droits 
de  Caius  que  jusqu’à  la  concurrence  de  j,ooo  fr. 

Si  j’emprunte  une  somme  pour  en  rem¬ 
bourser  une  qui  produisait  des  intérêts  à  douze 
pour  cent,  le  prêteur,  quoique  subrogé  dans 
les  droits  du  créancier,  ne  pourra  prétendre 
les  intérêts  qu’à  cinq  pour  cent. 

C’est  sur  ces  principes  qu’est  fondé  l’art.  10 
de  la  loi  du  1 1-  frimaire  an  6 ,  qui  porte  :  «  Quand 
le  débiteur  aura  emprunté  une  somme  en  pa¬ 
pier-monnaie,  pour  se  libérer  envers  un  ancien 
créancier,  le  capital  ainsi  prêté*  sera  soumis  à 
Péchelle  de  réduction,  dajour  de  la  nouvelle 
obligation ,  sans  que  le  nouveau  créancier  qui 
en  a  fourni  le  montant  puisse  se  prévaloir, 
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quant  à  ce ,  la^  subrogation  aux  droits  j  ainsi 
qu’à  l’hypothèque  ou  au  privilège  de  Fancien 
créancier,  qui  a  été  remboursé  de  ses  deniers  ». 

c<  Il  en  sera  de  même  à  Tégard  d’un  coobligé 
qui  s’est  fait  subroger  aux  droits  d’un  créancier 
commun ,  en  payant  la  part  d’un  autre  codé¬ 
biteur  ». 

■ 

i58.  Après  avoir  vu  comment  s’opère  îa  su¬ 
brogation  conventionnelle  consentie  ,  soit  par 
le  créancier,  soit  par  le  débiteur,  il  nous  reste 
à  parler  de  la  subrogation  légale  ,  dont,  après 
ce  que  nous  avons  déjà  dit ,  il  est  facile  d’expü- 
pliquer  la  nature ,  l’origine  et  le  fondement. 

Celui  qui,  volontairement  et  sans  nécessité, 
a  payé  la  dette  d’autrui ,  a  le  droit  d’exiger  que 
le  débiteur,  dont  il  a  utilement  géré  l’affaire, 
le  rembourse  de  ses  avances.  Rien  de  plus  juste; 
mais  on  ne  voit  pas  de  raison  suffisante  pour 
lui  transférer  de  plein  droit  les  actions  et  les 
hypothèques  du  créancier  remboursé  ,  puis¬ 
qu’il  n’a  point  obtenu  la  cession  de  ses  droits  , 
et  qu’il  ne  pouvait  forcer  le  créancier  à  les  lui 
céder.  C’est  l’affaire  du  débiteur  seul  qu’il  a  eu 
l’intention  de  gérer,  et  non  la  sienne  propre, 
puisqu’il  n’a  pas  exigé  la  subrogation,  et  que, 
sur  le  refus  de  l’accorder,  il  pouvait  se  dispenser 
de  payer  le  créancier, 

II  en  est  autrement ,  quand  il  paie  une  dette 


* 
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qui  n’était  point  proprement  la  sienne,  à  la  vé¬ 
rité,  mais  qu’il  avait  néanmoins  un  grand  intérêt 
de  payer  pour  un  autre ,  ou  même  qu’il  pou¬ 
vait  être  contraint  de  payer  pour  ce  dernier. 
C’est  alors  son  affaire  propre ,  plutôt  que  celle 
du  véritable  débiteur ,  qu’il  est  présumé  avoir 
eu  l’intention  de  faire.  Il  pouvait  demander  que 
le  créancier  lui  cédât  ses  droits;  et  si  ce  créan¬ 
cier  injuste  ou  difficile  refusait  une  cession  qui 
ne  lui  préjudiciait  en  rien ,  et  qui  était  en  même 
tems  utile  a  celui  qui  le  payait,  comme  ce  re¬ 
fus  est  contraire  à  cette  grande  régie  d’équité 
naturelle ,  qui  nous  ordonne  de  faire  pour  les 
autres  les  choses  qui  leur  sont  utiles  sans  nous 
être  nuisibles,  ^^5  utUitatis  innoxiœf  il  était  juste 
que  celui  à  qui  la  cession  était  refusée  pût 
contraindre  le  créancier  à  l’accorder,  ou  du 
moins  que  le  juge  pût  suppléer  à  cette  cession , 
en  accordant  d’office  la  subrogation  dans  les 
droits  et  dans  les  actions  du  créancier  réfrac¬ 
taire.  C’est  le  parti  que  les  romains  prirent 


d’abord ,  comme  nous  l’avons  déjà  vu. 

Dans  la  suite,  il  parut  plus  commode  de  faire, 
par  l’autorité  de  la  loi,  d’une  manière  simple, 
uniforme  et  générale,  ce  qui  ne  pouvait  se 


faire  que  d’une  manière  particulière  et  bornee 
par  roffice  du  magistrat,  et  Ton  prit  le  parti 
d’accorder  la  subrogation  à  tous  ceux  à  qui  il 
paraissait  équitable  de  l’accorder ,  lors  même 
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qu'elle  n’avait  pas  été  demandée.  Il  est  vrai 
que,  dans  les  cas  même  où  le  créancier  pou¬ 
vait  être  contraint  à  céder  ses  droits,  la  de¬ 
mande  de  subrogation  n’en  paraissait  pas  moins 
nécessaire  pour  manifester  l’intention  de  l’ac¬ 
quérir  :  car  la  volonté  est  nécessaire  pour  ac¬ 
quérir  ,  inpîto  heneficium  non  datur,  Zt, 
de  R,  J.  Mais  la  loi  ,  plus  prévoyante  que 
l’homme,  supplée  au  défaut  de  manifestation 
de  cette  volonté.  Elle  présume  qu’en  payant 
une  dette  qui  n’était  point  proprement  la  sienne, 
mais  qu’il  avait  néanmoins  un  grand  intérêt  de 
payer,  ou  qu’il  pouvait  être  forcé  de  payer 

pour  un  autre,  celui  qui  a  payé  a  eu  l’intention 

1 

d’être  subrogé  dans  les  droits  du  créancier,  et 

«■ 

que  s’il  n’en  a  pas  formé  la  demande,  ce  n’est 
qu’un  oubli  qu’il  est  équitable  de  réparer  par  la 
disposition  de  la  loi.  - 

C’est  ainsi  que  la  loi  présume  que  celui  qui 
donne  entre  vifs,  et  qui  n’a  point  d’enfaus ,  a 
toujours  l’intention  que  son  don  soit  révoqué, 
s’il  lui  en  survient;  et  si,  par  oubli  ou  impré¬ 
voyance,  il  a  omis  d’exprimer  dans  l’acte  de 
donation  celte  clause  révpcatoire ,  la  loi  la 
supplée ,  en  prononçant  la  révocation  de  plein 
droit  et  sans  stipulation ,  par  la  survenance 
d’enfans. 

La  subrogation  légale  est  donc  celle  qui , 
lorsque  d’ailleurs  elle  ne  nuit  à  personne,  est 
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accordée  de  plein  droit,  ou  sans  stipulation,  et 

par  la  seule  forcé  de  (a  loi,  d’après  l’intention 

présumée  de  Thoname,  à  celui  qui  a  payé  une 

dette,  qu’on  ne  pouvait  proprement  appeler  la 

■ 

sienne,  mais  que  néanmoins  il  avait  intérêt,  ou 
qu’il  pouvait  être  contraint  de  payer  pour  un 
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autre. 

1 59,Mais  dans  quels  cas  cette  subrogation  est- 
elle  accordée  par  la  loi  ?  C’est  ce  que  l’ancienne 
jurisprudence  n’avait  point  assez  déterminé.  Les 
principes,  en  cette  matière,  n’étaient  fondés  que 
sur  quelques  lois  romaines  difficiles  à  concilier, 
sur  les  opinions  des  auteurs ,  qui  n’étaîent  point 
entièrement  d^accord,  sur  la  jurisprudence  des 
arrêts,  qui  n’était  point  uniforme.  Le  Code  a 
fait  choix  des  opinions  les  plus  raisonnables 
pour  les  ériger  en  lois.  11  a  déterminé  les  cas 
où  !a  subrogation  légale  doit  être  admise;  il  en 
a  même  étendu  le  nombre.  C’est  dans  ces  cas 
seuls,  ou  dans  les  cas  prévus  par  d’autres  lois , 
qu’elle  doit  être  prononcée.  Le  jugement  qui 
raccorderait  en  d’autres  ca's  serait  exposé  à  la 


censure  ;  car  la  subrogation  est  de  droit  étroit; 
c’est-à-dire,  qu’elle  doit  être  restreinte  aux  seuls 
cas  exprimés  dans  la  loi ,  et  qui  nous  restent 
maintenant  à  parcourir. 

i^io.  L’art,  i25o  établit  la  subrogation  de 
plein  droit,  c’est-à-dire  sans  qu’elle  ait  été  sti¬ 
pulée,  au  profit  de  celui  qui,  étant  lui-même 


f 
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»  créancier}  paie  un  autre  créancier,  qui  lui 
»  est  préférable  à  raison  de  ses  privilèges  ou 
y>  hypothèques  ». 

Nous  avons  déjà  dit  que  celte  subrogation 
doit  son  origine  au  droit  romain ,  où  elle  fut 
admise  par  un  motif  qui  n’existait  point  en 
France.  Suivant  les  lois  romaines,  il  n’y  avait 
que  le  premier  créancier  qui  pût  faire  vendre 
les  fonds  hypothéqués;  les  hypothèques  pos¬ 
térieures  demeuraient  en  suspens.  Le  créan¬ 
cier  ,  dit  le  président  Favre ,  de  erroribus prag~ 
maticorum  ^  lib.  1,  cap.  1,  nullum  jus  habere 
intelllgehatiir y  quandiü  jus  primi  créditons  siib^ 

sistebat.  Pour  faire  cesser  cette  incertitude, 

on  donna  au  créancier  postérieur  la  faculté  de 
rembourser  celui  qui  le  précédait.  C’est  ce  qu’on 
appelle  le  droit  ^offrir.  ( le  nouveau  I{.éper~ 
toire y  verbo  droit  d’offrir).  Le  remboursement 
le  subrogeait ,  sans  stipulation ,  dans  tous  les 
droits  du  créancier  remboursé. 

Dans  nos  usages,  tous  les  créanciers  hypo¬ 
thécaires  avaient  et  ont  encore  le  droit  de  faire 
vendre  les  fonds  hypothéqués.  De  savans  au¬ 
teurs  en  avaient  conclu  que  le  droit  d’offrir  et 
la  subrogation  légale,  qui  en  était  la  suite, 
étaient  abrogés  en  France.  Renusson,  ch.  4, 
pensait,  au  contraire,  qu’elle  devait  être  con¬ 
servée,  parce  qu’il  importe  beaucoup  au  créan¬ 
cier  d’un  debiteur  commun  de  payer  les  autres- 
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créanciers  anterieurs ,  afin  de  prévenir  les  con¬ 
testations,  qui  augmentent  et  se  multiplient  par 
le  nombre  des  créanciers ,  et  de  conserver  ainsi 
le  gage  commun,  en  empêchant  ou  diminuant 
les  frais.  C’est  i  opinion  de  Renusson,  qui  a 
Oté  consacrée  par  le  Code.  11  admet  la  subro¬ 
gation  de  plein  droit,  en  faveur  du  créancier 
qui  paie  un  autre  créancier  préférable.  Ainsi, 
cette  espèce  de  subrogation  n’est  plus  aujour¬ 
d’hui  fondée  sur  le  motif  qui  !a  fit  introduire  à 
Rome  ;  elle  est  fondée  d’abord  sur  un  motif 
d’intérêt  public, celui  de  maintenir  la  paix  entre 
les  citoyens,  en  prévenant  les  procès  ou  en 
abrégeant  leur  durée  ;  puis  sur  l’intérêt  parti¬ 
culier  du  créancier,  qui  paie  pour  conserver  le 
gage  commun ,  et  empêcher  qu’il  ne  soit  con¬ 
sommé  en  frais. 

Ces  motifs,  avoués  par  la  raison  ,  s’ap¬ 
pliquent  aux  créanciers  chirographaires,  qui 

ont  autant  et  même  plus  d’intérêt  qu’un  hypo- 

» 

thécaire,  de  conserver  le  gage  commun,  en 
ménageant  les  frais  et  en  écartant  un  créancier 
processif.  Aussi  le  Code ,  contraire  en  ce  point 
à  l’ancienne  jurisprudence  f  Renusson^  ch,  4; 
le  nouveau  Répertoire ^  sect,  3 3 ) ^  leur 

accorde  la  subrogation  de  plein  droit  et  sans 
stipulation,  aussi  bien  qu’aux  créanciers  hypo¬ 
thécaires,  puisque  Fart.  i25i  l’établit  généra¬ 
lement  et  sans  exception,  au  profit  de  celui  qui, 
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étant  lid-mê me  créanciet ^  paie  un  autre  créan¬ 
cier  préférable  :  il  ne  distingue  point  entre  le 
créancier  hypothécaire  ou  chirographaire. 

1 4 1 .  Mais  il  exige  que  le  créancier  remboursé 
soit  préférable  à  celui  qui  paie;  d'où  il  suit  que 
le  créancier  antérieur,  qui  paierait  un  créancier 
postérieur  du  débiteur  commun ,  ne  serait  point 

subrogé  sans  stipulation. 

Cependant  il  y  a  une  raison  à  fortiori  pour 
lui  accorder  la  subrogation  de  plein  droit;  car, 
outre  quMl  a  le  même  intérêt  de  conserver  le 
gage  commun,  il  est  évident  que  s’il  paie  un 
créancier  qu’il  primait ,  il  ne  peut  avoir  d’autre 
objet  que  de  ménager  les  frais  et  de  prévenir 
les  contestations ,  en  écartant  un  créancier  dif¬ 
ficile  et  processif.  Aussi  Renusson ,  n,^  i4,  ne 
balançait  point  a  lui  accorder  la  subrogation  , 
aussi  bien  qu’à  celui  qui  a  payé  un  créancier 
préférable.  Si  la  rédaction  de  l’art.  i25i  la  lui 
refuse,  c’est  une  inconséquence  échappée  sans 
doute  par  inadvertance,  et  qui  sera  réparée ,  il 
faut  l’espérer,  lors  de  la  révision  du  Code. 

142.  «  2.®  L’art.  1261  établit  encore,  d’après 

■ 

y)  les  lois  romaines  (1),  la  subrogation  de  plein 
»  droit  au  profit  de  l’acquéreur  d’un  immeuble, 
»  qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition  au 

« 

(i)  L.  17,  qut  p^>t^ores ,  ete,t  20,^;  1.3,  cod.  dff  hh  qttl  tn 
priorum  creditorum  locumsücadunt ,  8 , 195  Toyez  Uenusson ,  ch.  5. 
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y)  paiement  des  créanciers  auxquels  cet  liéri- 

y>  tage  était  hypothéqué  ». 

« 

Ainsi,  Pacquéreur  d’un  immeuble,  qui  paie 
les  créanciers  hypothécaires  du  vendeur  pour 
éviter  leurs  poursuites,  ou  volontairement, 
même  sans  délégation,  succède  de  plein  droit 
à  leurs  actions  et  hypothèques.  La  loi  présume, 
ce  qui  est  en  elFet  évident ,  qu’il  n’a  fait  les 
paiemens  que  pour  se  conserver  la  possession 
de  l’immeuble.  Il  est  donc  juste,  s’il  est  forcé 

A 

de  l’abandonner,  qu’il  ne  soit  pas  frustré  de  ce 
qu’il  a  payé,  et  que,  dans  la  distribution  du 
prix  de  la  revente,  il  soit  colloqué  au  rang  qu’au¬ 
raient  occupé  les  créanciers  qu’il  représente. 
Cette  collocation  ne  cause  aucun  préjudice  aux 
autres.  S’il  a  omis  de  stipuler  la  subrogation, 
la  loi ,  plus  prévoyante ,  supplée  à  celte  omis¬ 
sion,  d’après  son  intention  présumée. 

i45.  Mais  cette  subrogation  n’est  accordée 
qu’à  V acquéreur  d’un  immeuble  qui  emploie  le 
prix  de  sou  acquisition  au  paiement  des  créan¬ 
ciers  auxquels  cet  héritage  était  hypothéqué. 

Ainsi ,  pour  opérer  la  subrogation  de  l’ac¬ 
quéreur  dans  les  droits  des  créanciers,  sans 
stipulation,  il  faut  qu’il  les  ait  payés  depuis  son 
acquisition*  s’il  avait  payé  auparavant,  sans 
stipuler  la  subrogation ,  s’il  était  dit  dans  le  con¬ 
trat  que  le  vendeur  a  reçu  la  somme  d’avance, 
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et  qu’il  Ta  employée  à  payer  tels  et  tels  créan¬ 
ciers  ,  dont  il  a  remis  les  titres  et  les  quittances 
à  l’acquéreur,  celui-ci  ne  serait  point  subrogé 
dans  les  droits  de  ces  créanciers,  quand  meme 
la  subrogation  aurait  été  stipulée  entre  le  ven¬ 
deur  et  Tacquéreur ,  dans  le  contrat  de  vente, 

m 

^  Renusson ^  ch.  5 y  ig* 

i44.  On  a  demandé  si  le  créancier  acquéreur 
est  subrogé  à  lui-même  j  c’est-à-dire,  s’il  con¬ 
serve  son  hypothèque,  pour  la  faire  valoir  dans 
le  cas  d’éviction  de  la  part  d’un  créancier  pos¬ 
térieur,  ou  si  cette  hypothèque,  éteinte  par 
confusion  dès  l’instant  de  l’acquisition  ,  est 
éteinte  pour  toujours. 

Le  doute  provenait  de  quelques  lois  ro* 
maines  djlficiles  à  concilier,  et  sur  lesquelles 
les  docteurs  sont  divisés  d’opinion.  Celle  de 
Bariole, qui  pensait  que  l’hypothèque  du  créan¬ 
cier  acquéreur  était  éteinte  irrévocablement  et 
pour  toujours,  a  été  rejetée,  et  avec  raison; 
car,  en  droit,  l’eflèt  n’a  pas  plus  de  durée  que 
sa  cause.  Si  la  cause  des  droits  et  des  actions 
n’est  que  momentanée,  la  confusion  n’est  aussi 
que  momentanée;  si  elle  est  révocable,  la  confu¬ 
sion  cesse  avec  elle  :  il  n’y  a  qu’une  cause  perpé¬ 
tuelle  et  absolue  qui  puisse  éteindre  les  droits 
pour  toujours.  Renusson  y  ch.  S  y  re.®*  2/  et 
suw.^le  nouveau  Répertoire  y  verho  Subrogation 
de  personnes,  secU  i,  né*  3, 
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i45,  MaisTefFüt  de  la  subrogation  légale,  aer 
cordée  à  l’acquéreur  qui  a  payé  un  créancier 
de  son  vendeur,  s’étend-il  sur  tous  les  biens 
du  vendeur,  ou  seulement  sur  ceux  qu’il  a 
vendus?  C’est  une  question  importante,  qui 
devait  se  présenter  plus  fréquemmenl  sous  l’an- 
cîcnne  législation,  où  les  hypothèques  n’étaient 
pas  publiques,  et  qui  peut  encore  se  présenter 
aujourd’hui  en  plusieurs  cas.  Premier  exemple  : 
Je  vous  vends  la  terre  de  la  Ville-Marie  pour 
5o,ooo  fr, ,  que  vous  avez  l’imprudence  de 
payer  sans  vérifier ,  ou  nonobstant  les  bypo- 
tbèquesdpntelle  est  grevée.  Je  vendsensuitelous 
mes  autres  biens  à  Caius ,  pour  5o,ooo  fr. ,  qu-’il 
paie  également  comptant.  Je  devais  une  somme 
de  5o,ooo  fr. ,  à  laquelle  tous  mes  biens  étaient 
aüéctéspar  une  hypothèque  légale  ou  judiciaire. 
Avant  la  transcription  de  votre  contrat,  mon 
créancier  exerce  contre  vous  l’aciion  hypo¬ 
thécaire  sur  la  terre  de  la  Ville-Marie,  et  pour 
éviter  ses  poursuites,  vous  payez  les  Sojooo  fr. 
qui  lui  sont  dus ,  sans  requérir  la  subrogation 
conventionnelle.  Pouvez-vous,  en  vertu  de  la 
subrogation  légale,  exercer  les  droits  du  créan¬ 
cier  payé  sur  mes  autres  biens  vendus  à  Caius, 
par  un  contrat  postérieur  au  vôtre? 

Second  exemple  :  Je  dois  à  Primus  3o,ooo  fr., 
hypothéqués  sur  tous  mes  biens ,  et  à  Secundus, 
3o,ooo  fr.,  hypothéqués  seulement  sur  La  terre 
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de  la  Yilîe-Marie,  mais  h  une  date  postérieure 
à  rhypothèqne  de  Primus.  Je  tous  vends  mes 
biens ,  à  l’exception  de  la  Ville-Marie ,  pour 
5o,ooo  fr. ,  que  vous  payez  comptant.  Primus 
exerce  son  action  hypothécaire  sur  les  biens 
compris  dans  votre  acquisition  ;  vous  le  payez, 
sans  requérir  ni  la  subrogation ,  ni  la  discus¬ 
sion  de  la  terre  de  la  Ville-Marie ,  comme  vous 
y  autorisait  l’art.  2170;  puis  vous  prétendez, 
en  vertu  de  la  subrogation  légale ,  exercer  les 
droits  de  Primus  sur  la  terre  de  la  Ville-Marie, 
de  préférence  à  Second  us ,  à  qui  cette  terre  est 
spécialement  hypothéquée ,  mais  postérieure¬ 
ment  à  rhypolhèque  de  Primus. 

La  résolution  de  cette  question,  et  d’autres 
semblables,  dépend  du  point  de  savoir  si  la 
subrogation  accordée  à  l’acquéreur  qui  a  payé 
le  créancier  de  son  vendeur,  étend  son  eiïet 
sur  tous  les  biens  affectés  à  la  dette  du  vendeur 
payée, ouseulement  sur  lesbienscomprisdansle 
contrat  de  vente.  Dans  l’ancienne  jurisprudence, 
on  pensait  généralement  que  l’eflet  de  la  subro¬ 
gation  accordée  à  l’acquéreur  était  limité  aux 
biens  qu’il  avait  acquis,  parce  qu’il  était  censé 
qu’en  payant  il  n’avait  eu  d’autre  intention  que 
de  se  maintenir  dans  ses  Liens  ,  puisqu’il 
n’avait  pas  requis  la  subrogation  dans  les  droits 
du  créancier  sur  les  autres  biens  du  vendeur. 

On  fondait  celte  opinion  sur  les  lois  romaines, 
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don  cette  subrogation  est  dérivée,  et  qui  ne 
l’accordaient  que  pour  maintenir  l’acquéreur 
dans  la  possession  des  biens  acquis,  pour  lui 
donner  le  moyen  de  se  défendre  contre  les 
créanciers  postérieurs  à  celui  qu’il  a  payés  : 

Eateniis  tuendus  est  quatenùs  ad  prioreni 
creditorem  peruenit,  dît  la  loi  17,  ^qui potiores^ 

120,  4. 

Xa  loi  a,  cod.  de  his  qui  in  prlorum  credilO'' 
riini  locum  sucœduni ,  8  ,  ig  ,  dit  :  Si  vous 
avez  employé  le  prix  de  votre  acquisition  à 
payer  des  créanciers  préférables,  à  qui  les 
biens  que  vous  avez  acquis  étaient  hypothé¬ 
qués,  vous  avez  succédé  à  leurs  droits,  et  vous 
pouvez  vous  maintenir  par  une  juste  défense  ÿ 
jus  ta  defensione  te  tueri  potes. 

Le  plus  sûr,  le  plus  savant  des  interprètes, 
Cujas,  en  conclut  que  ce  n’est  que  sur  la  chose 
vendue  que  s’étend  la  subrogation.  Eo  casu  in 
eâ  re,,...  ,emptor potlor  erît  omnibus  inferioribus 
creditoribus  si  qui  siint. 

Cette  opinion  était  devenue  universelle  (i), 
et  le  Code  ne  contenant  rien  de  contraire,  elle 
doit,  par  celte  raison  meme,  continuer  d’être 
suivie  (1)  :  car,  en  admettant,  par  une  dispo- 

(i)  Voyez  Eeniisson,  ch,  5,  n.“*  et  siiîv. ,  oû  la  question  est 
eavamiucnt  traitée;  Argon,  Institutiom  au  droit  français,  liv.  4. 
ch.  5  ,  lom.  a,  p.  4^5  ;  Lacombe,  verbo  subrogation ,  d,'»  8  ;  Po¬ 
thier,  dts  ohî.f  n.o  5ai ,  tom.  a,  p.  71 ,  în^ne/et  72. 

(i)  Al*  PeUincoud,  tom.  2 ,  p.  5So ,  note  7 ,  prétend  le  contraire# 
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sition  formelle,  la  subrogation  de  plein  droit, 
en  faveur  de  Tacquéreur  d’un  immeuble  qui 
emploie  le  prix  de  son  acquisition  au  paiement 
des  créances  auxquelles  cet  héritage  était  hy¬ 
pothéqué  ,  le  Code  n’a  point  introduit  un  droit 
nouveau  ;  il  a  admis  cette  subrogation  telle 
qu’elle  était  reçue  dans  la  jurisprudence  anté¬ 
rieure  ,  fondée  sur  le  principe  que  la  subro¬ 
gation  légale  n’est  accordée  que  d’après  l’in¬ 
tention  présumée  de  celui  qui  a  payé ,  et  pour 
réparer  son  imprévoyance  ou  son  oubli.  Or, 
l’acquéreur  qui  paie  les  créanciers  de  son  ven¬ 
deur,  est  présumé  n’avoir  eu  l’intention  d’étre 
subrogé  que  dans  les  droits  des  créanciers  sur 
l’immeuble  compris  dans  son  acquisition ,  et 
non  sur  les  autres  biens  du  vendeur,  puisqu’il 
ne  s’en  est  point  expliqué. 

Posons  donc  en  principe  que  l’effet  de  la 
subrogation  légale,  accordée  à  l’acquéreur,  ne 
s’étend  que  sur  les  biens  acquis ,  et  non  sur 
les  autres  biens  du  vendeur. 

1^6.  Il  nous  paraît  même  qu’il  faut  étendre 


Le  n,®  2  de  Farticle  laSi  ne  paraît,  dit-il,  accorder  la  subrogation, 
à  l’acquéreur  que  pour  le  prix  de  son  acquisition  ;  mais  le  n.“  5  ac¬ 
corde  la  subrogation  légale  à  tous  ceux  qui ,  étant  tenus  pour  d’au¬ 
tres  ,  ou  avec  d’autres ,  au  paiement  de  la  dette  j  ont  intérêt  de 
l’acquiller.  Or  ,  dans  l’espèce",  dît-il  ,  l’acquéreur  était  tenu  pour  et 
üv'ec  le  débiteur  principal ,  de,  toutes  les  dettes  qu’il  a  purgées.  Il 
avait  intérêt  de  les  acquitter  ,  pour  pouvoir  conseni  er  l’immeuble  : 
il  doit  donc  être  subrogé. 


La  réjioose  est  que  l’acquéreur  n’était  point  tenu  pour  et  avec  le 
débiteur  principal.  . 
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ce  principe  à  un  cas  analogue;  je  yeux  dire  à 
la  subrogation  légale  accordée  au  créancier 
qui  paie  un  créancier  préférable,  pour  conser¬ 
ver  le  gage  commun,  et  empccher  qu’il  ne  soit 
consommé  en  frais.  Par  exemple,  je  dois  à 
Primus  une  somme  de  00,000  fr.,  hypothéquée 
sur  tous  mes  biens;  à  Secundus  une  somme  de 
20,000  fr. ,  hypothéquée  sur  la  terre  de  la  Yille- 
Marie;  àTerlîus,  une  autre  somme  de  20,000  f., 
liypothéquée  sur  mes  autres  biens. 

Primus  exerce  son  action'  hypothécaire  sur 
la  terre  de  la  "V ilIe-Marie ,  qu’il  menace  de  faire 
vendre  par  expropriation  forcée.  Secundus  le 
paie ,  sans  stipuler  la  subrogation  convention¬ 
nelle,  et  trouvant  la  Ville-Marie  insuffisante 
}>our  les  5o,ooo  fr.  qui  lui  sont  dus,  il  prétend 
exercer,  jusqu’à  la  concurrence  de  5o,ooo  fr, , 
Faction  hypothécaire  sur  mes  autres  biens, 
comme  subrogé  légalement  aux  droits  de  Pri- 
mus,  qu’il  a  payé.  Sa  prétention  ne  nous  paraît 
pas  fondée.  L’effet  de  la  subrogation  légale,  ac¬ 
cordée  au  créancier  qui  paie  un  autre  créan¬ 
cier  du  débiteur  commun ,  ne  s’étend  que  sur 
les  biens  qui  formaient  le  gage  commun  à 
ces  deux  créanciers  ,  et  non  sur  les  autres 
biens  du  débiteur.  C’est  ce  qui  nous  semble 
résulter  de  Fart,  1261 ,  qui  n’accorde  la  subro¬ 
gation  de  plein  droit  qu’à  celui  qui,  étant  lui- 

niéme  créancier ,  paie  un  autre  créancier 
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I  préférable.  Or,  Primus  était  préférable  à  Secun- 
I  dus,  sur  la  terre  de  la  Ville-Marie 5  mais  on  ne 
I  peut  pas  dire  qifil  lui  fût  préférable  sur  mes 
I  autres  biens ,  puisque  Secundus  n’avait  aucuns 
I  droits  sur  ceux-ci.  Secundus  n’ayant  point  re- 
I  quis,  en  payant ,  la  subrogation  conventionnelle 
î  dans  tous  les  droits  de  Primus,  il  est  présumé 
{  qu’il  n’a  payé  que  pour  conserver  le  gage  com¬ 
mun  ,  comme  il  est  censé  que  l’acquéreur  qui 
a  payé  une  créance  hypothéquée  sur  les  biens 
compris  dans  son  acquisition ,  ne  l’a  payée  que 
pour  conserver  la  possession  de  ces  biens. 

147.  5.® L’art.  i25i  établit  la  subrogation  de 
L  plein  droit  cc  au  profit  de  celui  qui ,  étant  tenu, 

r 

ai^ec  autres  ou  pour  d^  au  ires  ^  au  paiement  de 
;  la  dette  ,  avait  intérêt  de  l’ acquitter  » . 

Cette  disposition  s’applique  d’abord  aux  co- 
I  débiteurs  solidaires,  qui  ont  payé  pour  leurs 
coobligés ,  et  par  conséquent  aux  associés  (  i  ) , 
dans  les  sociétés  de  commerce ,  qui,  à  la  dilFé- 
rence  des  associés  dans  les  autres  sociétés , 
1.  sont  tenus  solidairement  des  dettes  sociales 

i  (1862). 

I 

1 

1 

(i)  Une  déclaration  du  Roi,  du  i3  juin  lyoS  ,  accordait  à  on  as¬ 
socié  dans  les  fermes  du  Roi  et  autres  affaires ,  le  même  droit  pour 

» 

t  son  remboursement  que  le  Roi  a-yait  sur  chacun  d’eux.  Elle  est  rap¬ 
portée,  ainsi  que  deux  anciens  arrêts  de  1671  ,  par  Renusson  ,  ch,  3^ 
ii.°>  55  et  SUIT.;  dans  le  nouxcau  Répertoire ,  yerbo  subrogation  de 
personnes,  sect,  2,  §  a,  2  et  3.  La  discussion  relative  û  ces 

arrêts  et  à  cette  déclaration  est  deyenue  inutile  par  les  dispositions 
du  Co  de , 


t 
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Elle  s’applique  encore  aux  cautions  ou  fidé- 
jusscurs  qui  ont  payé  pour  le  principal  obligé. 
Elle  est  même  répétée,  à  l’égard  de  cesderniers, 
dans  Part,  2029,  qui  porte:  «  La  caution  qui 
a  payé  la  dette  est  subrogée  à  tous  IcvS  droits 
qu’avait  le  créancier  contre  le  débiteur  53. 

Le  célèbre  Dumoulin  ,  dans  la  première  des 
leçons  solennelles  qu’il  fit  à  Dôle ,  n.“*  20  et  28, 
tom.  5,  0pp.,  p.  Sgi ,  avait  soutenu  ,  contre 
le  sentiment  de  tous  les  docteurs,  qu’un  co¬ 
débiteur  solidaire ,  une  caution ,  et  générale¬ 
ment  tous  ceux  qui  payaient  ce  qu’ils  devaient, 
avec  d’autres  ou  pour  d’autres,  étaient  subro¬ 
gés  de  plein  droit  ,  quoiqu’ils  n’eussent  pas 
requis  la  subrogation.  Sa  raison  était  qu’ils  doi-  ■ 
vent  toujours  être  présumés  n’avoir  payé  qu’à  j 
la  charge  de  cette  subrogation ,  qu’ils  avaient  J 

I 

droit  d’exiger ,  personne  ne  pouvant  être  pré-  ^ 
sumé  renoncer  à  ses  droits.  Ainsi,  suivant  Du-  -, 
moulin ,  il  résulte  de  la  nature  même  de  l’acte, 

que  la  cession  des  droits  du  créancier  est ,  en  n 

■ 

ce  cas,  une  condition  tacite  du  paiement. 

sic  semper  inest  tacitum  pactum^  cùm  hoc  sit  de 
naiiirâ  aciûs* 

On  suivait  en  Bretagne  cette  opinion  raison--! 

r 

nable,  en  vertu  de  l’art.  194  de  la  Coutumesr 
réformée  en  i58o.  On  lui  donnait  même  toutesji 
l’extension  qui  pouvait  s’accorder  avec  l’équité..àj 
Ivoire  savant  maître  Duparc-Poullain  dit,  dansBaj 


ê 
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ses  Principes ,  tom.  7 ,  p.  255  :  c<  Dans  tous  les 
cas  où  celui  qui  paie  un  créancier  a  intérêt 
que  sa  dette  soit  acquittée ,  il  n’a  pas  besoin 
que  le  créancier  lui  fasse  une  cession  d’actions 
pour  acquérir  la  subrogation . .  Celte  subro¬ 

gation  se  fait  de  plein  droit;  celui  qui  a  payé 
n’étant  présumé  fa  voir  fait  que  parce  qu’il  avait 
un  intérêt  légitime  d’écarter  le  créancier  et  de 

se  mettre  à  sa  place . Il  est  juste  qu’en  ce 

cas  la  loi  favorise  des  vues  légitimes.  Si  elle 
n’est  pas  précise  pour  le  cas  particulier ,  on 
doit  lui  donner  toutes  les  extensions  qui  peu¬ 
vent  s’accorder  avec  l’équité,  pourvu  qu’elles 
ne  rendent  pas  la  condition  du  débiteur  plus 
dure,  et  qu’elles  ne  nuisent  pas  aux  droits  et 
hypothèques  qu’avaient  auparavant  les  créan¬ 
ciers . 

cc  Ainsi,  non  seulement  la  caution  qui  paie 
sans  aucune  cession  d’actions,  doit  avoir  la  su- 

,  brogation  que  lui  donne  l’art.  194 . ,  à  cause 

'  de  l’intérêt  qu’elle  a  de  se  dégager  de  ses  pour- 
I  suites  ;  mais  la  même  raison  la  donne  au 
I  coobligé  solidaire  et  au  cohéritier  ». 

I  Mais  l’opinion  de  Dumoulin  n’avait  point 
m  prévalu  à  Paris  ni  dans  les  autres  Couturaes(i  ), 

V' 

(1)  Voyez  le  uouTeaii  Rcpertolre,  verbo  subrogation  de  personnes^ 

,  sect.  2  ,  ^5,  et  leâ  autorités  qu^’U  cite}  Renussou,  ch.  7,  n.®  68} 
«'  Pothier ,  u,®  280,  etc.,  etc,  La  Cour  <lô cassation  a  pensé,  par  co 
^  motif,  que  la  disposition  du  Code  est  de  droit  nouveau ,  et  elle  a 
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parce  que,  dit  Pothier,  n."  280,  il  ne  se  fait 
point  de  subrogation  de  plein  droit  5  à  moins 
que  la  loi  ne  s’en  explique.  Or,  il  n’existe  point, 
dans  le  corps  du  droit  romain ,  de  loi  qui  éta¬ 
blisse  en  ce  cas  la  subrogation  de  plein  droit. 

» 

Aux  raisonnemens  de  Dumoulin,  Pothier 
répond  que  si  les  débiteurs- solidaires  et  les 
cautions  avaient  le  droit  d’exiger  la  subrogation, 
c’était  une  faculté  dont  ils  pouvaient  user  ou 
ne  pas  user  ;  qu’ainsi  il  était  nécessaire  de  ma¬ 
nifester  leur  volonté,  et  qu’en  supposant  qu’ils 
aient  eu  réellement  la  volonté  d’exiger  la  subro¬ 
gation  ,  cette  volonté,  gardée  en  eux-mêmes  et 
restée  sans  manifestation ,  n’est  pas  suffisante 
pour  l’acquérir. 

Ce  raisonnement  peut  être  rigoureusement 
vrai  en  logique  ;  mais  une  bonne  législation  doit 
établir  ce  qui  convient  le  mieux  à  la  société, 
ce  qui  est  le  plus  conforme  à  l’équité ,  sans  s’at¬ 
tacher,  avec  une  minutieuse  précision, à  toutes 
les  conséquences  que  le  raisonnement  peut  tirer 
d’un  principe  abstrait.  Le  Code  a  donc  sage¬ 
ment  préféré  l’opinion  de  Dumoulin,  et  il  l’a 
consacré  dans  des  termes  qui  laissent  au  magis-  ■ 

« 

rejeté ,  en  conséquence ,  le  pourvoi  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  ç 
Kanci  ,  qui  avait  jugé  que  la  disposition  du  Code  n’éiait  pas  appli- - 
cable  à  un  paiement  fait  avanl-sa  promulgation.  Voyez  le  JR-épertoire ,  ^ 
nhl  supra.  La  décision  eût  dû  être  différente ,  si  le  paieffieut.avaitli 
été  fait  en  Bretagne. 
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trat  le  pouvoir  de  lui  donner,  comme  on  faisait 
en  Bretagne,  tonte  Textension  qui  peut  s’ac¬ 
corder  avec  réquité.  Ce  n’est  pas  seulement 
aux  codebiteurs  solidaires  et  aux  cautions,  per¬ 
sonnellement  obligés  à  la  dette,  qu’il  accorde  la 
subrogation  de  plein  droit  ;  il  la  donne  h  tous 
ceux  qui ,  étant  tenus  au  paiement  de  la  dette 
apec  autres avaient  intérêt  de  l’acquitter, 

148.  Ainsi,  le  Code  exige  deux  conditions, 
pour  subroger  de  plein  droit  et  sans  stipulation 
celui  qui  a  payé  la  dette  d’un  autres  la  pre¬ 
mière,  que  la  dette  lui  soit  commune,  ou,  comme 
dit  l’art.  i25i,  qu’il  soit  tenu^  avec  d* autres  ou 
pour  d* autres  y  au  paiement  de  la  dette  y  l’autre  , 
qu’il  ait  intérêt  de  l’acquitter. 

149.  On  est  tenu  avec  une  personne  au  paie¬ 
ment  d’une  dette,  non  seulement  quand  on 
est  obligé  de  payer  pour  elle  ou  solidairement 
avec  elle  ,  mais  encore  lorsque ,  sans  qu’il  y  ait 
solidarité  parfaite ,  on  ne  peut  diviser  le  paie¬ 
ment  ou  payer  séparément;  en  un  mot,  quand 
la  dette  est  indivisible,  solutione.  tom.  6 y 
72.°*  y  60  et  suiv. 

Au  contraire,  quand  on  peut,  sans  incon¬ 
vénient,  payer  sa  part  d’une  dette  séparément, 
on  n’y  est  pas  tenu  avec  une  autre  personne , 
quoiqu’on  y  soit  tenu  en  vertu  du  même  con¬ 
trat.  Ainsi ,  par  exemple,  Primus  et  Secundus 
ont  promis  de  vous  payer  une  somme  de  1 ,000  f. , 
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m 

et  ont  donné  pour  hypotheque ,  Tun  le  fond? 
cornélien ,  l’autre  le  fonds  sempronien.  L’obli¬ 
gation  se  divise  de  plein  droit  entre  eux  :  chacun 
d’eux  ne  doit  que  la  somme  de  5oo  fr. ,  et  peut 
la  payer  séparément.  (  tom.  6,  n,""  po ,,  et 
les  art*  iB6^i  et  i863  du  Code ),  Chacun  n’est  donc 
pas  tenu  avec  l’autre,  quoique  tenu  en  vertu 
du  même  acte ,  et  si  l’un  paie  la  somme  entière 
de  1,000  fr.,  sans  demander  et  obtenir  la  su¬ 
brogation  conventionnelle,  il  ne  sera  pas  su¬ 
brogé  dans  les  droits  du  créancier  contre  l’autre. 
Il  n’avait  aucun  intérêt  de  payer  pour  celui-ci, 
puisqu^’il  pouvait  payer  séparément. 

Si  l’on  objectait  que  l’hypothèque  est  indi¬ 
visible  j  que  Primus  et  Secundus  ayant  donné 
pour  hypothèque  les  fonds  cornélien  et  sem¬ 
pronien  ,  ces  deux  fonds  sont  alTectés  à  la  to¬ 
talité  de  la  dette,  en  vertu  de  l’indivisibilité  de 
l’hypothèque;  on  répondrait  que  ce  n’est  point 
ici  le  cas  d’en  faire  l’application.  L’hypothèque 
est  l’accessoire  de  l’obligation  principale ,  et 
celle-ci  étant  divisée  de  plein  droit  dès  le  prin¬ 
cipe  ,  il  en  résulte  que  l’hypothèque  est  égale¬ 
ment  divisée  dès  le  principe,  comme  si  Primus 
avait  promis  5oo  fr.  sur  l’hypothèque  du  fonds 
cornélien ,  et  Secundus  5oo  fr,  sur  l’hypo¬ 
thèque  du  fonds  sempronien, 

2  5o.  Mais  supposons,  dans  le  cas  proposé, 
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^ne  Primus  et  Secundus  ont  donné  pourîijpo- 
'^thèque  un  fonds  indivis  entre  eux  ;  il  semble 
qu’alors  ils  doivent  réellement  la  somme  de 
1,000  fr. ,  l’un  avec  l’autre.  S’ils  né  sont  per¬ 
sonnellement  tenus  qu’à  la  moitié ,  le  fonds 
indivis  entre  eux  est  tenu  pour  le  tout.  Chacun 
d’eux  a  un  grand  intérêt  de  le  libérer.  Celui  qui 
aurait  payé  la  totalité  de  la  dette,  même  sans 
stipuler  la  subrogation,  serait  donc  subrogé  de 
plein  droit, en  vertu  de  l’art.  1261  ;  car  il  était 
tenu  avec  l’antre,  il  avait  intérêt  d’acquitter  la 
dette,  et  la  subrogation  ne  nuit  point  aux  autres 
créanciers  dont  les  droitset  les  hypothèques  res¬ 
tent  les  mêmes  quMIs  étaient  auparavant. 

1 5 1 .  Appliquons  ce  que  nous  venons  de  dire 
aux  cohéritiers.  En  Bretagne,  oii  les  principes 
sur  la  subrogation  légale  étaient  les  mêmes  que 
ceux  du  Code,  notre  savant  Duparc-Poullain 

ne  balançait  point  à  la  donner  au  cohéritier  qui 
avait  payé  une  dette  de  la  succession  commune. 
Mais  en  Bretagne,  tous  les  héritiers  étaient  so¬ 
lidairement  assujétis  au  paiement  des  dettes  du 
défunt,  et  sous  l’empire  du  Code,  elles  se  di¬ 
visent  de  plein  droit.  (  tcm.  6,  tom.  4, 

72.”  4^3  ),  On  ne  peut  donc  pas  admettre ,  sans 
distinction ,  la  subrogation  légale  en  faveur  de 
tout  cohéritier  qui  a  payé  une  dette  de  la  suc¬ 
cession. 

-■ 

Si  la  succession  est  encore  indivise,  si  les 


ai 8  Liv.  III.  Tit.  III,  Des  Contrats^  etc. 

biens  mobiliers  et  immobiliers  n’ont  point  en-^ 
core  été  partagés,  il  nous  paraît  qu’alors  le^ 
cohéritier  qui  a  payé  une  dette  de  la  succes¬ 
sion  est  subrogé  légalement  dans  tous  les  droits 

du  créancier ,  soit  hypothécaire ,  soit  chiro¬ 
graphaire. 

Si  le  créancier  est  hypothécaire ,  tous  les 
héritiers  sont  tenus  hypothécairement  pour  le 
tout,  tous  ont  intérêt  à  libérer  les  biens  hypo¬ 
théqués.  Ainsi ,  nul  doute  que  celui  d’entre  eux 
qui  à  payé  un  créancier  commun  ne  soit  su¬ 
brogé  de  plein  droit  dans  ses  actions  et  hypo¬ 
theques  ,  en  vertu  de  la  disposition  de  notre 
art.  1 25i. 

Si  le  créancier  était  chirographaire ,  il  a  le 
droit  de  faire  apposer  les  scellés,  de  requérir 
Finventaire ,  d’y  assister  ,  d’empêcher  le  par¬ 
tage  de  se  faire  avant  qu’il  soit  payé ,  de  de¬ 
mander  la  séparation  de  biens.  Tant  que  dure 

cet  état  de  choses,  on  ne  peut  raisonnablement 

> 

nier  que  les  héritiers  sont  tenus  aux  dettes  les 
uns  avec  les  autres  ,  et  qu’ils  ont  un  très-grand 
intérêt  d’acquitter  la  dette  commune,  pour  écar¬ 
ter  un  créancier  incommode  et  prévenir  les 
frais.  On  ne  peut  donc*  refuser  en  ce  cas  la 
subrogation  de  plein  droit  au  cohéritier  qui  a 
payé,  avant  le  partage,  une  dette  commune, 
même  chirographaire,  II  est  subrogé  dans  les 
droits  du  créancier,  et  peut;  en,  conséquence,^ 
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iemander  la  séparation  des  patrimoines  contre 
les  créanciers  personnels  du  cohéritier ,  dont  il 
a  payé  la  part  dans  une  dette  de  la  succession* 

Mais,  après  la  consommation  du  partage  des 
biens  de  la  succession,  les  créanciers  chiro¬ 
graphaires  n’ayant  plus  qu’une  action  person¬ 
nelle  à  exercer  contre  chaque  héritier,  pour  sa 
part  virile  des  dettes ,  on  ne  peut  plus  dire  que 
les  héritiers  soient  tenus  les  uns  auec  les  autres, 
ni  qu’ils  aient  intérêt  de  payer  la  part  les  uns 
des  autres.  Les  dettes  étant  divisées  de  plein 
droit  ,  la  part  virile  de  chacun  forme  une 
dette  séparée,  indépendante  des  autres,  quoi¬ 
qu’elle  ait  la  même  origine.  Celui  qui  paierait 
pour  l’autre  ne  pourrait  donc  prétendre  à  la 
subrogation  ,  s’il  ne  l’a  pas  demandée  et  ob¬ 
tenue. 

Au  contraire,  les  cohéritiers  qui  ont  reçu 
en  partage  des  biens  hypothéqués  aux  dettes 
de  la  succession,  n’en  continuent  pas  moins, 
depuis  comme  avant  la  consommation  du  par¬ 
tage,  d’être  tenus  hypothécairement,  chacun 
pour  le  tout,  et  celui  qui  paierait  la  part  des 
autres  doit  être  subrogé  de  plein  droit  dans 

les  actions  et  hypothèques  du  créancier  qu’il  a 
payé. 

i52.  Remarquez  qu’en  développant  ainsi  les 
cas  auxquels  doit  s’appliquer  le  $  3  de  l’art.  1261, 

nous  ne  portons  point  d’atteinte  au  principe 
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que  la  subrogation  est  de  droit  étroit  ;  qu’elle 
doit  être  restreinte  aux  seuls  cas  exprimés  dans’ 
la  loi  J  et  que  le  juge  qui  prononcerait  la  subro¬ 
gation  en  d’autres  cas  s’exposerait  à  la  censure. 
Développer  et  indiquer  les  espèces  auxquelles 
doit  s’appliquer  une  disposition  générale  de  la 
loi,  ce  n’est  pas  l’étendre;  c’est  en  montrer 
rétendue ,  c’est  l’interpréter,  c’est  en  faire  l’aj:- 
plicalion.  En  établissant  de  plein  droit  la  su¬ 
brogation  c(  au  profit  de  celui  qui,  étant  tenu, 
avec  d’autres  et  pour  d’autres,  au  paieuient  de 
la  dette,  avait  intérêt  de  l’acquitter»,  le  Code 
laisse  au  magistrat  à  décider  quand  on  est  tenu 
avec  autres  ou  pour  autre  s  ^  et  quand  on 
avait ,  par  conséquent ,  intérêt  d'acquitter  la 
dette. 

i55.  Mais  il  faut  toujours  se  souvenir  que 
la  subrogation  est  fondée  sur  le  grand  principe 
qu’elle  ne  nuit  à  personne ,  ou  que  du  moins 
elle  ne  doit  pas  rendre  pire  la  condition  du 
débiteur  et  de  ses  autres  créanciers.  Il  faut  qu’à 
leur  égard  les  choses  restent,"  depuis  le  paie¬ 
ment  ,  dans  le  même  état  où  elles  étaient  aupa¬ 
ravant. 

Ceci  peut  faire  naître  une  question  que  nous 
avons  déjà  traitée,  sous  le  rapport  de  la  subro¬ 
gation  consentie  par  le  débiteur.  Celui  qui  a 
vendu  le  fonds  grevé  d’hypothèque  ,  ne  nuit 
point  au  créancier  par  celte  vente,  mais  il  ne 
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peut  plus ,  en  empruntant  pour  payer  sa  dette , 
subroger  le  prêteur  dans  rhypotlièque  du  créan¬ 
cier  sur  le  fonds  vendu ,  parce  qu’en  ce  cas  la 
subrogation  nuit  à  l’acquéreur ,  et  que  le  prê¬ 
teur  subrogé  tenant  son  droit  de  l’emprunteur, 
celui-ci  n’en  peut  céder  aucun  sur  un  fonds  qui 
ne  lui  appartient  plus.  La  loi  2  ,  ï^de  pignorat. 
aciione ,  est  formelle  sur  ce  point.  ( suprà, 

'  i36).  Mais  cette  décision  ne  peut  s’appliquer 

à  la  subrogation  légale.  Je  suis  obligé ,  solidai¬ 
rement  avec  vous,  au  paiement  d’une  somme 
de  0,000  fr. ,  pour  sûreté  de  laquelle  j’ai  bypo- 
ihéqué  le  fonds  cornélien,  et  vous  le  fonds 
sempronien.  Je  vends  le  fonds  cornélien.  Cette 
vente  ne  peut  nuire  à  l’hypothèque  du  créancier, 
à  qui  le  fonds  cornélien  n’en  reste  pas  moins  hy¬ 
pothéqué;  vous  le  remboursez,  et  ce  rembourse¬ 
ment  vous  subroge  dans  ses  droits,  aux  termes  de 
i’art.  1 2  5  i ,  et  l’elFet  de  cette  subrogation  s’étend 
sur  le  fonds  cornélien,  malgré  la  vente  que  j’en  ai 
faite.  Mon  acquéreur  n’a  point  à  s’en  plaindre, 
puisque  les  choses  restent ,  a  son  égard ,  dans  le 
même  état  qu’avant  le  paiement.  Que  ce  soit 
vous  ou  l’ancien  créancier  qui  exerciez  contre 
lui  l’action  hypothécaire,  c’est  ce  qui  doit  lui 
être  parfaitement  indifférent.  Le  débiteur  n’a 
pu ,  par  son  fait,  et  en  vendant  le  fonds  grevé , 
empêcher  une  translation  d’hypothèque  qui 
SC  fait  par  la  seule  opération  de  la  loi. 
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i54.  4.**  Le  Code  établit  !a  subrogation  de 
plein  droit,  au  profit  de  l’héritier  bénéficiaire 

qui  a  payé  de  ses  deniers  la  dette  de  la  suc¬ 
cession. 


Cette  espèce  de  subrogation ,  qui  n’est  fondée 
sur  aucun  texte  du  droit  romain,  fut  introduite  ' 
dans  la  jurisprudence  française,  par  des  motifs 
de  justice  et  d’équité,  et  comme  nécessaire  pour 
encourager  les  héritiers  bénéficiaires  à  démêler 
au  plus  vite  les  affaires  de  la  succession  (i)* 


L’héritier  bénéficiaire  a  un  intérêt  réel  à  rem¬ 
bourser  les  créanciers  de  la  succession  ,  pour 
libérer  et  conserver  les  biens  qui  doivent  lui 
appartenir  après  les  dettes  payées,  pour  em¬ 
pêcher  qu’ils  ne  soient  consommés  en  frais. 
C’est  le  seul  motif  qu’il  puisse  avoir,  en  payant 
de  ses  deniers  des  dettes  auxquelles  il  n’est 
point  personnellement  obligé.  L’usage  admit 
donc  en  sa  faveur  la  subrogation  de  plein  droit, 
à  l’exemple  de  celle  que  la  loi  accordait  au 
créancier  qui  rembourse  un  autre  créancier  du 
débiteur  commun,  à  l’acquéreur  qui  paie  les 
créanciers  auxquels  l’immeuble  acquis  était 
hypothéqué.  Cet  usage  a  été  consacré  par  le 
Code. 


(i)  Lebrun,  des  successiom.  Ht.  3,  ch,  4*  ^9?  üiiparc- 

Foiillaiii ,  Principes  du  droit  iVaueais ,  lom.  7  ,  p,  356,  üi"  9^  \  itc- 
nussou ,  ch.7 ,  n."  77. . 
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1 55.  RenussoD  etDuparc-Poullain(i  )pensent 
avec  raison  qu^il  faut  étendre  celte  subrogation 
au  curateur  aux  biens  vacans  qui  a  paye  de  . 
ses  deniers  les  créanciers  hypothécaires  de  la 
succession,  parce  qu’il  n’est  qu’un  administra¬ 
teur  judiciaire ,  qui  gère  les  biens  pour  les  heri¬ 
tiers,  ou  pour  l’Etat ,  s’il  ne  s’en  présente  point. 
Mais  il  faut  observer  que  ce  n’est  point  au 
pro6t  personnel  du  curateur  que  s’opère  alors 
la  subrogation,  mais  au  profit  des  héritiers,  ou 
de  l’Etat ,  pour  lesquels  il  est  censé  agir ,  et  qui 
en  recueillent  tout  l’avantage  par  son  minis¬ 
tère, 

156.  5.“  Outre  lessubrogations  légales  établies 
par  le  Code ,  ou  par  une  conséquence  de  ses  dis¬ 
positions,  la  loi  du  2  2  frimaire  an  7  en  établit  une 
en  faveur  des  officiers  publics  qui  ont  fait ,  pour 
les  parties,  l’avance  des  droits  d’enregistrement. 
L’art.  29  de  cette  loi  oblige  les  officiers  publics, 
tels  que  les  notaires ,  huissiers ,  greffiers ,  etc, , 
à  payer  pour  les  parties  les  droits  d’enregistre¬ 
ment.  Ils  ont  donc, par  cela  même,  la  subro¬ 
gation  de  plein  droit,  dans  tous  les  droits  et  privi¬ 
lèges  du  fisc  ou  de  la  régie ,  en  vertu  de  l’ar¬ 
ticle  i25i  du  Code,  qui  l’accorde  à  tous  ceux 
qui ,  étant  tenus  avec  d’autres  ou  pour  d' autres j 
avaient  intérêt  d’acquitter  la  dette.  L’art.  5o  de 

(i)  Duparc-Pouîlsiin ,  ubi  n."  96  j  Argou,  Ht.  4  >  ch.  5  j 

tom.  a  f  p,  325. 
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la  loi  citée  leur  accorde  en  outre  la  faculté  de 
prendre  exécutoire  du  juge  de  paix  de  leur  can¬ 
ton,  pour  leur  remboursement,  et  dans  ce  cas, 
l’opposition  qui  serait  formée  contre  cet  exécu¬ 
toire  ,  ainsi  que  toutes  les  conlestations  qui 
s’élèveraient  à  cet  égard,  doivent  être  jugées 
suivant  les  formes  particulières  aux  instances 
poursuivies  au  nom  de  la  régie;  c’est-à-dire, 
que  l’instruction  se  fait  par  simples  mémoires 

respectivement  signifiés,  sans  autres  frais  à 
supporter,  par  la  partie  qui  succombe,  que 
ceux  du  papier  timbré  ,  des  significations  et 
du  droit  d’enregistrement  des  jugemens./^,  /ar- 
iicîe  63  de  la  même  loi, 

■ 

Mais  remarquez  que  celte  disposition  n’est 

P 

établie  qu’en  faveur  des  officiers  publics  qui 
ont  fait  l’avance  des  droits  d’enregistrement. 
Ils  pourront  ^  dit  l’art.  3o,  prendre  exécutoire 
du  juge  de  paix  de  leur  canton,  pour  leur 
remboursement.  C’est  donc  une  faculté  dont 
iis  sont  libres  de  ne  pas  user,  s’ils  préfèrent 
suivre  la  forme  ordinaire  de  procéder, 

a  57.  6.®  L’ordonnance  du  mois  de  mars  1 675 
introduisit  une  nouvelle  espèce  de  subrogation 
légale,  en  faveur  des  tiers  bienveillans  qui  ac¬ 
quitteraient  une  lettre  de  change  pour  un  autre. 
L’art  5  du  tit,  5  porte  :  «  En  cas  de  protêt  de  la 
lettre  de  change ,  elle  pourra  être  acquittée  par 
tout  autre  que  celui  sur  qui  elle  aura  été  tirée; 


ChAP.  V.  I^e  V extinction  des  Ohlîg,  2  25 

et  au  moyen  du  paiement,  il  demeurera  su¬ 
brogé  en  tous  les  droits,  du  porteur  de  la  lettre , 
quoiqu’il  n’en  ait  point  de  transport,  subroga¬ 
tion  ni  ordre  ». 

Remarquez  que  ce  n’est  qu’^;z  cas  de  protêt 
que  le  paiement  de  la  lettre  de  change ,  fait  par 
un  tiers,  opère  la  subrogation  de  plein  droit.  Il 
faut  donc  qu’il  y  ait  protêt,  et  que  le  tiers 
intervienne  au  protêt  pour  en  empêcher  les 
suites. 

En  renouvelant  la  disposition  de  l’Ordon¬ 
nance  de  1670 ,  le  Code  de  commerce  a  déve¬ 
loppé  les  formes  de  cette  intervention  par  les 
articles  suivans  : 

«  Art.  126.  Lors  du  protêt ,  faute  d’accep¬ 
tation  ,  la  lettre  de  change  peut  être  acceptée 
par  un  tiers  intervenant  pour  le  tireur ,  ou  pour 
l’un  des  endosseurs.  L’intervention  est  men¬ 
tionnée  dans  l’acte  de  protêt;  elle  est  signée  par 
l’intervenant  ». 

<c  127.  L’intervenant  est  tenu  de  notifier, 
sans  délai,  son  intervention  à  celui  pour  qui  il 
est  intervenu  ». 

cc  128,  Le  porteur  de  la  lettre  de  change 
^  conserve  tous  ses  droits  contre  le  tireur  et  les 
endosseurs,  à  raison  du  défaut  d’acceptation 
.  par  celui  sur  qui  la  lettre  de  change  était  tirée 
nonobstant  toutes  acceptations  par  interven¬ 
tion  ». 

i5 
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«  i58.  Une  lettre  de  change  protestée  peut  ; 

» 

être  payée  par  tout  intervenant ,  pour  le  tireur  ' 
.et  polir  Fun  des  endosseurs.  —  L’intervention  i 
et  le  paiement  seront  constatés  dans  Facte  de  t 
protêt  ou  à  la  suite  de  Facte  ». 

t 

(c  lôg.  Celui  qui  paie  une  lettre  de  change  £ 
par  intervention  est  subrogé  aux  droits  du  por¬ 
teur ,  et  tenu  des  mêmes  devoirs  pour  les  for¬ 
malités  à  remplir.  —  Si  le  paiement  fait  pan 
intervention  est  fait  pour  le  compte  du  tireur,, 
tous  les  endosseurs  sont  libérés.  — ■  S’il  y  as 
concurrence  pour  le  paiement  d’une  lettre  des 
change  par  intervention ,  celui  qui  opère  le  pluse 
*  de  libération  est  préféré.  —  Si  celui  sur  qui  lac 

lettre  était  originairement  tirée ,  et  sur  qui  ae 
été  fait  le  protêt ,  faute  d’acceptation  ,  se  pré—: 
sente  pour  la  payer,  il  sera  préféré  à  tous  less! 
autres  ». 

i58.  Nous  avons  dit,  supr(i,n.°  loi,  qu’il  ji 

I 

avait,  suivant  les  lois  romaines,  quelque  diffé--: 
rence  entré  les  règles  sur  la  transmission  denc 
droits  personnels  ou  actions  privilégiées,  et  Icsis 
règles  sur  la  transmission  des  droits  réels  onc 
hypothèques.  Mais  il  faut  remarquer  d’aborcr 
ü  cette  diH’érence  n’existe  point  à  l’égard  dol 

la  transmission,  qui  se  fait  par  la  subrogationc 
;  .  consentie  par  le  créancier  à  celui  qui  le  paie  a 

elle  n’est  relative  qu’à  la  subrogation  coasentioi, 


I 
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par  le  débiteur  au  tiers  qui  prête  Fargent  pour 
payer  la  dette. 

Cette  dilTérence  est  indiquée  par  Ulpien, 
dans  la  loi  2,  cess.  bon, ,  42,  5.  In perso- 
nalibus  actionlbus ,  dit -il,  qui  posteà  quklem 
contraxerunt y  verùm  ut  pectinia  eorum  ad  priores 
crediiores  pen^eTiiat  y  in  eorum  locum  succédante 
Le  même  jurisconsulte ,  dans  la  loi  24 ,  J  3 , 
de  reb,  auth,  jud,  poss, ,  42,5,  dit  encore  : 

É 

Eorum  ratio  prier  est  creditorum  ,  quorum  pecu- 
nia  ad  creditores  privilcgiarios  peruenit.  Puis  il 
se  demande  si  cela  s’applique  au  cas  où  l’argent 
a  été  remis  d’abord  au  débiteur ,  qui  l’a  compté 


ensuite  au  créancier  privilégié,  aussi  bien  qu’au 
cas  où  le  nouveau  créancier  l’a  remis  directe¬ 


ment  au  privilégié. 

Il  répond  affirmativement,  pourvu  que  l’ar¬ 
gent  ait  été  compté  par  le  débiteur  sans  inter¬ 
valle  notable.  Quod  quidem  potest  benignè  diciy 
si  modo  non  post  aliquod  intervallum  id  factum 

Sit. 


Qu’exige  Ulpien ,  pour  que  celui  qui  paie 
Ilui-mcme  un  créancier  privilégié,  ou  qui  donne 
^au  débiteur  l’argent  pour  le  payer,  succède  aux 
.^actions  personnelles  privilégiées?  Il  exige  deux 
•  choses  ;  l’une  que  l’argent  ait  été  donné ,  à  la 
I  condition  qu’il  fut  remis  aux  créanciers  privi- 

I  légiés  ;  verîim  ut  pecunia  eorum  ad  priores  crédit 

tores perveniaiy  l’autre,  que  l’argent  leur  soit  ea 
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effet  parvenu  :  quorum  pecunia  ad  creditores 
priidlegîarios  peruenit. 

Que  faut4l  donc  de  plus ,  pour  que  celui  qui 
a  prêté  l’argent,  à  condition  de  payer  un  créan¬ 
cier  hypothécaire,  succède  à  l’hypothèque  du 
créancier  payé  ?  Il  faut ,  suivant  la  loi  5 ,  ff  quœ 
res pign.  vel  lijrpoth.y  20,  5,  qu’il  soit  expressé¬ 
ment  convenu  avec  celui  qui  emprunte  pour 
payer,  que  la  même  hypothèque  sera  con¬ 
servée.  ^risio  Neratio  Prisco  scrlpsiî  ^  etiamsi 
ità  contracium  sit^  ut  antecedens  dimiiteretitr  y 
non  aliter  injus  pignoris  succedity  nisi  conuenerit 
ut  sibi  eadem  res  esset  oUlgata  y  neque  enim  in  , 
jûs  pr mil  succedere  débet  y  qui  ipse  niliit  coTipe~ 

nii  de  pignore* 

Voici  l’espèce  de  la  loi,  suivant  Cujas,  Quœst. 
'Taul.yîlb,  3. 

Titius  emprunte  de  Mevius,  à  condition  que  î 
la  somme  prêtée  sera  employée  a  payer  Caîus,  , 
créancier  hypothécaire.  Mais  Mevius  n’a  point  J 
ajouté  la  condition  de  succéder  à  l’hypothèque  e 
de  Caius.  Titiiim  et  Meolum  nihil  convenit  4 

de  h^poihecâ.  Mevius  ne  succédera  point  aux  j 
actions  hypothécaires  de  Caius,  quoiqu’il  suc--j 
cède  à  ses  actions  personnelles  privilégiées..? 
P(on  succedet  in  hjpothecariis  actlonibus  y  aliterw 
quàm  si  id  actum  sit  nominatîm. 

C’est  donc  uniquement  dans  la  nécessité  deal 
■  celte  convoûtion  expresse,  sur  la  conservations 
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'f  ■  *  jr  » 

î  de  l’hypothèque,  que  consiste  la  différence  qui 
existe  dans  le  droit  romain,  entre  la  transmis- 

•ff,  ^ 

sion  des  hypothèques  ou  actions  hypothécaires» 
et  la  transmission  des  privilèges  ou  actions  pri¬ 
vilégiées,  prwilegia  causœ.  (P^.supràj  n° gg). 
Du  reste,  la  transmission  des  unes  et  des  autres 
exige  également  deux  conditions  5  l’une  qu’il 
soit  convenu  que  l’argent  prêté  sera  remis  au 
créancier ,  l’autre  qu’il  l’ait  été  en  effet.  Mais  la 
transmission  des  hypothèques  exige  de  plus 
une  convention  spéciale  ou  expresse  sur  leur 
conservation;  convention  qui  n’est  pas  néces¬ 
saire  pour  la  transmission  des  actions  person¬ 
nelles  privilégiées,  qui  s’opère  en  vertu  de  la 
convention  tacite. 

1 69.  Or,  le  Code  civil  est  parfaitement  d’ac¬ 
cord  avec  le  droit  romain ,  sur  les  conditions 
nécessaires  pour  la  transmission  des  privilèges.' 
L’art.  2io5  n’en  exige  que  deux,  ainsi  que  les 
lois  romaines.  Il  accorde  d’abord  au  vendeur 
un  privilège  sur  l’immeuble  vendu  pour  le  paie¬ 
ment  du  prix.  Puis,  au  nombre  2  ,  il  étend  ce 
privilège  à  ceux  qui  ont  fourni  les  deniers  pour 
l’acquisition ,  pourvu  qu’il  soit  authentiquement 
prouvé,  1."  par  l’acte  d’emprunt,  que  la  somme 
était  destinée  a  cet  emploi,  ut  'pecunia  ad 
diiores  pen^eniatÿ  2,'*  par  la  quittance  du  ven¬ 
deur,  que  le  paiement  a  été  fait  des  deniers  em¬ 
pruntés,  pecuniam pen^enisse jCt  sont  les  deux 
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conditions  exigées  par  le  droit  romain.  Le 
nombre  5  du  même  article  n’exige  également 
que  les  mêmes  conditions ,  pour  la  transmis¬ 
sion  du  privilège  des  architectes ,  maçons,  etc., 
et  non  la  convention  expresse. subrogation. 

Bien  plus,  à  la  différence  du  droit  romain, 
ces  deux  mêmes  conditions  suffisent,  suivant 
le  Code  ,  pour  subroger,  même  dans  les  hypo¬ 
thèques  ,  celui  qui  a  prêté  les  deniers  pour 

payer  un  créancier  hypothécaire.  C’est  ce  qui 
résulte  de  l’art.  1200,  comme  nous  l’avons 
déjà  remarqué  suprà,  n.®  129.  Cet  article  exige, 
n.°  1.^^,  que  la  subrogation  soit  expresse ^  lors- 

*  r 

qu’un  créancier  ,  en  recevant  son  paiement 
d’une  tierce  personne,  la  subroge  dans  ses 
droits,  actions,  privilèges  et  hypothèques.  Sans 
celte  subrogation  expresse ,  l’action  person¬ 
nelle  du  créancier  ne  serait  mêmepastransmise. 

Celui  qui  a  payé  la  dette  n’aurait  qu’une  action 
nouvelle ,  l’action  negoüoram  gestorum  l’ac¬ 
tion  mandati^  ou  autre,  parce  que,  faute  de 
subrogation,  la  créance  est  éteinte  par  le  paie¬ 
ment. 

Mais  lorsque  le  débiteur  emprunte  une 
somme,  à  Teffét  de  payer  sa  dette,  et  de  su¬ 
broger  le  prêteur  dans  les  droits  du  créancier, 
le  n.°  2  du  même  art,  1 260  n’exige  ,  pour  que 
la  subrogation  soit  valable  ,  que  les  deux 
conditions  exigées  par  l’art.  sioS ,  pour  la 
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subrogation  dans  les  privilèges  du  vendeur,  et 
des  architectes,  etc.j  c’est-à-dire,  la  destina- 
V  tion  de  l’emploi  des  deniers  dans  l’acte  d’em¬ 
prunt,  la  déclaration  de  l’emploi  dans  la  quit¬ 
tance  du  créancier.  Ces  deux  circonstances 
sont  en  effet  sufîisanîes  pour  manifester,  sans 
équivoque ,  la  volonté  de  subroger ,  dans  les 
droits  du  créancier,  le  tiers  qui  prête  son  ar¬ 
gent  pour  le  payer;  sans  quoi,  comment  expli¬ 
quer  la  destination  d’emploi  insérée,  par  le  dé¬ 
biteur,  dans  l’acte  d’emprunt,  et  la  déclaration 
d’emploi,  qu’il  fait  insérer  dans  la  quittance, 
en  payant  le  créancier? 

Ce  seraient  deux  clauses  parfaitement  inu¬ 
tiles,  et  l’on  n’en  doit  pas  supposer  de  telles 
dans  les  actes.  Il  faut  en  interpréter  les  clauses 
dans  le  sens  où  elles  produisent  quelqu’effet 
(1157).  Il  résulte  donc- de  ces  deux  clauses  une 
convention  tacite  de  subroger  le  prêteur ,  et 
celte  convention  est,  aux  yeux  de  la  raison , 
suffisante  pour  la  transmission  des  hypothèques ^ 
aussi  bien  que  pour  celle  des  actions  person¬ 
nelles.  Le  Code  s’est  donc ,  en  ceci ,  rapproché 
;  de  la  simplicité  et  de  Tuniformité  de  principes, 
caractères  d’une  bonne  législation.  Il  est  en 
effet  bizarre  que  ces  deux  conditions,  qui  sont 
suffisantes  pour  la  transmission  des  actions 
personnelles  et  des  privilèges,  sans  la  mention 
expresse  de  la  subrogation,  soient  insuffisantes 
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pour  la  transmission  des  hypothèques.  On  n’en 
peut  donner  pour  motifqu’une  disposition  arbi¬ 
traire,  lex  scripta;  mais  cette  disposition  est 
abrogée  par  le  Code  et  par  la  loi  du  5o  ventôse 
an  12  (i). 

160,  Les  dispositions  du  Code  sur  la  subro¬ 
gation  ,  ou  sur  la  transmission  des  actions  et 
privilèges  des  créanciers,  ne  sont  relatives  qu’à 
ceux  de  ces  privilèges  qui  intéressent  les  autres 

créanciers.  Tels  sont  les  droits  d’hypothèque 

» 

et  les  pri  vilèges  qui  donnent  à  une  créance  une 
préférence  sur  les  autres.  C’est  à  l’égard  de  la 
transmission’  de  ces  droits,  que  la  loi  a  du 
prendre  des  précautions ,  pour  empêcher  les 
fraudes,  si  faciles  'à  commettre  au  préjudice 
des  créanciers  postérieurs  ou  chirographaires: 
c’est  pour  cela  qu’elle  exige  impérieusement 
que  la  destination  et  la  déclaration  d’emploi  des 
deniers  prêtés  soient  exprimées  par  des  actes 
authentiques. 

Quant  aux  actions  auxquelles  sont  attachés 
des  privilèges  qui  n’intéressent  en  rien  les 

(i)  Apriïs  cette  explication  des  principes  clti  Code,  si  l’on  veut 
voir  ce  que  disent  nos  anciens  auteurs  français ,  sur  la  transmission 
des  actions  et  privilèges  personnels,  on  peut  consulter  Ijoiseau ^ 
Traité  des  ofJices ,  liv.  5,  ch.  8  ;  Brodeau  sur  Louet,  lettre  C,  som- 
ZLiaîre  58;  Gueret  et  Blondeau ,  dans  le  Journal  du  palais  ,  édit,  de 

ïytÔ  ,  loin,  2,  p,  29;  Renusson  ,  Traité  de  la  subrogation,  ch,  3  , 
le  Répertoire  de  jurisprudence,  verbo  subrogatioîi  ds  pçrionn^St 
sccl.  2,^2;  PoLblei*,  dis  ohîij^atlons y  u.<>  â3i. 


è 


ChAP.  V.  De  Vextincüon  des  Qhlig.  235 

autres  créanciers,  mais  uniquement  la  personne 
du  débiteur,  telles  que  la  contrainte  par  corps, 
rexécution  parée,  l’inadmissibilité  au  bénéfice 
de  cession ,  etc. ,  nous  avons  déjà  observé  que 
la  nature  de  ces  actions  doit  en  rendre  la  trans¬ 
mission  plus  facile ,  lorsqu’elle  est  faite  par  le 
débiteur  lui-même,  parce  qù’il  n’y  a  point  alors 

de  fraudes  à  craindre.  Le  Code 'a  donc  laissé 

» 

cette  transmission  dans  les  règles  du  droit 
commun. 

Si  elle  est  faite  par  le  créancièr,  elle  est 
soumise  aux  règles  ordinaires  de  la  subroga¬ 
tion  consentie  par  le  créancier,  c’est-à-dire, 
qu’elle  doit  être  expresse,  et  faite  en  même  tems 
que  le  paiement  ,  sans  quoi  l’action  serait 
éteinte  par  le  paiement,  et  une  action  éteinte 
ne  peut  plus  revivre.  Du  reste,  la  loi  n’exige 
pas ,  même  à  l’égard  de  la  transmission  des 
liypolbèques,  qu’elle  soit  faite  par  un  acte  au¬ 
thentique. 

Si  elle  est  consentie  parle  débiteur  qui  em¬ 
prunte  pour  payer  ses  dettes,  il  n’est  pas  né¬ 
cessaire  que  la  destination  et  la  déclaration 
d’emploi  des  deniers  prêtés  soient  faites  par 
un  acte  authentique,  parce  qu’il  n’y  a  pas  de 
fraude  à  craindre  j  if  n’est  pas  nécessaire  non 
plus  que  la  subrogation  soit  expresse,  puisque, 
comme  nous  l’avons  vu ,  le  Code  ne  l’exige 
pas  pour  la  transmission  des  bypolhêques.  Si 
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donc,  dans  un  acte  d’emprunt  sous  seing  privé, 
le  débiteur  reconnaissait  avoir  reçu  de  Titius 
une  somme  pour  payer  ce  qu’il  doit  à  Caius, 
en  ver  . U  de  tel  acte  ,  et  qu’il  fût  exprimé  dans 
la  quittance  que  la  somme  est  provenue  des 
deniers  de  Titius,  celui-ci  serait,  sans  aucun 
doute,  subrogé  dans  les  actions  personnelles  de 
Caius. 

161.  Mais  quid,  si  la  quittance  ne  paraissait 
point,  soit  parce  que  le  débiteur  ne  veut  pas 
la  représenter,  soit  parce  qu’il  a  détourné  l’em¬ 
ploi  de  la  somme  prêtée  ?  Il  faut  alors  distin¬ 
guer;  si  le  prêteur  est  ressaisi  des  titres  de  la 
créance,  il  nous  paraît  certain  que  la  subro¬ 
gation  est  opérée  en  sa  faveur,  et  qu’il  peut 
exercer  toutes  les  actions  et  privilèges  du  créan¬ 
cier,  lorsqu’ils  ne  préjudicient  point  aux  autres 
créanciers.  Si  le  débiteur  alléguait  le  défaut  de 
preuve  de  l’emploi  de  la  somme  prêtée  ,  on  lui 
répondrait  que  la  remise  des  titres  en  est  une 
preuve  suUisante;  que  d’ailleurs  il  doit  être 
repoussé  per  exceptionem  doîi;  car  la  somme 
n’était  prêtée  que  sousia  condition  de  l’employer 
à  acquitter  la  créance  de  Caius.  Or,  la  condition 
est  réputée  accomplie ,  lorsque  c’est  le  débiteur 
obligé  sous  cette  condition  qui  en  a  empêché 
l’emploi( 1 1 78),  Son  dol  suffit  pour  faire  réputer 
la  condition  accomplie.  In  jure  cipdi  recepium 
est ^  quotiens per  eiun  ci/Jus  interest  conditionem 
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non  impl eri ^  Jint  (juoiîiinus  inipleotuT  ^  petinde 
Jiciberi  cic  si  conditio  impletot  J'u/issett  L»  i6i  ^ 
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Mais  si  le  prêteur  n’était  pas  ressaisi  des 
titres  de  la  créance,  il  ne  pourrait  exercer  les 
actions  du  créancier  payé  j  il  devrait  s’imputer 
sa  propre  négligence. 

162,  Après  avoir  examiné  l’origine  et  les 
fondemens  des  differentes  espèces  de  subroga¬ 
tion  ,  il  nous  reste  à  rechercher  quels  en  sont 
les  effets.  Voyons  d’abord  si  la  subrogation 
consentie  par  le  débiteur  a  la  même  force  et 
produit  les  mêmes  effets ,  relativement  aux 
autres  créanciers,  aux  cautions  et  aux  coobli¬ 
gés  ,  que  la  cession  ou  subrogation  consentie 
par  le  créancier.  C’était  l’une  des  questions  les 
plus  controversées  de  l’ancienne  jurisprudence. 

Pour  établir  une  différence  entre  elles,  on 
disait  qu’à  la  vérité  la  cession  ou  subrogation 
consentie  par  le  créancier  transmet  sans  ré-  s 
serve  toutes  les  actions ,  tous  les  droits  de  ce 
dernier,  et  par  là  les  empêche  de  s’éteindre: 
ils  ne  font  que  changer  de  propriétaire;  mais 
que  la  subrogation  consentie  par  le  débiteur , 
s’opérant  sans  le  consentement,  et  même  contre 
le  consentement  du  créancier,,  ne  peut  trans¬ 
férer  les  actions  et  les  droits  qui  étaient  la 
propriété  de  ce  dernier,  et  qui  ne  pouvaient 
être  transmis  sans  sa  volonté.  L.  ji^ffde  E,  J.  ) 
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Qu’ainsi,  les  actions  s’éteignaient  par  le  paie¬ 
ment;  que  la  convention  faite  entre  le  débiteur 
et  le  tiers  qui  prête  les  deniers  pour  payer  l’an¬ 
cienne  dette-,  opérait  une  novation  qui  ne 
pouvait  avoir  de  force  contre  ceux  qui  n’y 
avaient  pas  consenti;  que  le  débiteur,  en  con¬ 
tractant  une.  nouvelle  dette  pour  payer  l’an¬ 
cienne,  n’avait  ni  le  pouvoir  de  transporter  la 
créance  qu’il  allait  éteindre ,  ni  de  donner  à  la 
nouvelle ,  contractée  sans  mandat  de  leur  part , 
aucune  force  contre  ses  coobligés  et  ses  cau¬ 
tions,  auxquels,  au  contraire,  il  devait  une 
libération ,  loin  d’avoir  le  pouvoir  de  les  obli¬ 
ger.  C’est  par  ces  motifs  que  le  réglement  du 
Parlement  de  Rouen ,  du  6  avril  1666,  vulgai- 

I 

rement  appelé  les  Placités  de  Rouen,  avait  sta¬ 
tué  ,  art.  i32  ,  que  V obligation  du  plege  (  c’est- 
à-dire  de  la  caution  )  est  éteinte  quand  la  dette 
est pajée  par  le  principal  oblige  ,  lequel  néan¬ 
moins  peut  subroger  celui  qui  a  baillé  les  deniers 
pour  acquitter  la  dette ,  à  V hypothèque  d^ icelle 
sur  ses  biens  seulement  y  et  non  sur  ceux  du  plege; 

que  ces  principes  étaient  suivis  en  Bretagne , 
comme  l’atteste  Duparc-Poullain,  tom.7,p.  i55, 
n.®  11 5.  On  pourrait  ajouter  qu’üs  sont  con¬ 
formes  aux  règles  de  droit,  qui  ne  permettent  , 
pas  au  débiteur  de  rendre  pire  la  condition  du  j 
fidéjusseuir.  Or,  c’est  la  rendre  pire  que  de  lui  j 
donner;  sans  son  consentement;  un  nouveau  j 
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créancier,  peut-être  plus  fâcheux  et  plus 
dur. 

On  répondait  que  si,  dans  le  cas  de  la 
subrogation  consentie  par  le  débiteur,  la  dette 
s’éteint  par  le  paiement  fait  au  créancier ,  elle 
n’était  véritablement  éteinte  qu’envers  ce  der¬ 
nier  ;  mais  qu’a  tout  autre  égard  ,  la  loi  toute- 
puissante  la  fait,  par  des  motifs  d’équité  que 
nous  avons  ci-devant  exposés,  subsister  au 
profit  du  prêteur ,  qui  avait  mis  ses  deniers  en 
la  place  des  deniers  remboursés,  en  le  subro¬ 
geant  à  la  place  de  l’ancien  créancier,  et  en  le 
faisant  succéder  aux  droits  et  actions  de  ce 
dernier  j  que  si  le  droit  du  prêteur  subrogé 
n’est  pas  précisément  le  droit  de  l’ancien  créan¬ 
cier  qui  ne  Ta  point  cédé,  c’est  un  droit  tout 
semblable  et  tout  aussi  jus  simile  etœquè 
potens ,  comme  l’enseignent  Dumoulin  et  Loi- 
seau  ci-dessus  cités,  n.®  iioj  que  l’ordonnance 
des  subrogations,  de  1609,  a  fait  cesser, toute 
controverse  sur  ce  point,  en  ordonnant  que 
cc  ceux  qui  fourniront  leurs  deniers  aux  débi- 
))  teurs  de  rentes  constituées ,  avec  stipulation 
»  expresse  de  succéder  aux  hypothèques  des 

»  créanciers  qui  seront  acquittés  de  leurs  de- 

« 

3)  niers . ,  seront  et  demeureront  subrogés 

.  ))  de  droit  aux  droits,  hypothèques ,  noms  y 
y>  raisons  et  actions  desdits  anciens  créanciers^ 
y>  sans  autre  cession  et  transport  d^iceüx  y). 
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Api  CS  un  texte  si  précis  ,  soutenir  que  les 
droits  du  prêteur  ^  qui  donne  ses  deniers  pour 
payer  une  ancienne  dette ,  ne  sont  pas  ceux  de 
Tancien  créancier,  ou  au  moins  des  droits  tout 
semblables  et  aussi  forts,  et  que  les  effets  de 
la  cession  sont  plus  étendus  que  ceux  de  cette 
subrogation,  c’est  véritablement  contester  la 
toutepuissance  de  ia  loi. 

;  .Que  si  la  jurisprudence  du  Parlement  de 
Paris  avait  été  long-tems  douteuse  sur  reffet 
de  cette  subrogation  contre  les  cautions  et 

P 

coobligés  du  débiteur  subrogeant  ,  elle  avait 
été  fixée  par  un  réglement  du  6  juillet  1690, 
rapporîé  au  Journal  des  audiences ,  qui  porte 
que ,  pour  succéder  et  être  subrogé  aux  actions , 
droits  et  privilèges  un  ancien  créancier ^  sur  les 
biens  de  tous  ceux  qui  sont  obligés  à  la  dette  ^ 
ou  de  leurs  cautions  ^  et  poïir  avoir  droit  de  les 
exercer  ainsi  et  de  la  meme  manière  que  îesdits 
créanciers  auraient  pu  faire  ^  il  suffit  que  les  de-‘ 
ni  ers  du  nouveau  créancier  soient  fournis  à  V  un 

des  débiteurs  avec  stipulation^ . qu^ il  emploiera 

Iesdits  deniers . sans  qi/il  soit  besoin  que  la 

subrogation  soit  consentie  par  T  ancien  créancier^ 
ni  par  les  autres  bèbjteuhs  et  cautions. 

Le  savant  arrétiste  observe  que  ce  régle¬ 
ment  a  décidé  qu’il  n’est  besoin  ,  pour  ob¬ 
tenir  la  subrogation  parfaite  et  entière,  ni  du 
consentement  des  autres  débiteurs  et  coobligés 
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solidairement,  ni  des  cautions.  Si  le  Parlement 

de  Rouen  s’était  écarté  de  ces  principes,  c’est 

1 

qu’il  n’avait  pas  reçu  l’ordonnance  des  subro¬ 
gations,  de  1609,  parce  qu’elle  ne  fut  faite 
qu’en  conséquence  de  l’édit  de  1601,  portant 
réduction  de  l’intérêt ,  non  vérifié  ni  exécuté 


dans  son  ressort.  Ainsi,  sa  jurisprudence,  ni 
celle  des  autres  Parlemens  qui  avaient  adopté 
les  memes  principes,  ne  pouvaient  s’étendre  au- 
delà  de  leurs  ressorts. 

Enfin,  le  Code  a  établi  une  règle  uniforme 
pour  tout  le  Royaume.  C’est  la  jurisprudence 
du  Parlement  de  Paris  qu’il  a  adoptée  dans 
l’art.  1262.  (S.  ha  subrogation  établie  par  les 
articles  précédens ,  c’est-à-dire  ,  la  subrogation 
conventionnelle  consentie ,  soit  par  le  créan¬ 
cier,  soit  par  le  débiteur,  et  la  subrogation 

légale  ,  a  lieu  tant  contre  les  cautions  que  contre 
les  débiteurs ^  c’cst-à-dîre ,  les  autres  codébi¬ 
teurs  et  cooblîgés.  Ainsi,  toute  controverse  doit 
aujourd’hui  cesser.  On  ne  peut  plus  révoquer 
en  doute  que  tous  les  droits  et  actions  de  l’an¬ 
cien  créancier  ne  soient,  dans  toute  leur  plé¬ 
nitude,  transférés  au  prêteur  qui  a  donné  son 
argent  pour  payer  l’ancien  créancier.  Ce  mode 
de  subrogation  n’a  pas  moins  de  force  que  la 
cession  du  créancier  et  que  la  subrogation 
légale.  Le  subrogé  peut  les  exercer  comme  le 
créancier  l’aurait  pu  faire. 


à 
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A. 


i65.  Mais  la  subrogation  peut-elle  être  con- 

sentie'par  le  créancier  à  Pun  des  codébiteurs 

■ 

solidaires,  et  celui-ci  peut-il,  en  vertu  de  sa 

cession ,  exercer  Paclion  solidaire ,  déduction 

*  *■ 

faite  de  sa  part  virile  et  de  sa  part  dans  les 

insolvabilités ,  s’il  s’en  trouve  ? 

C’était  encore  une  question  très-controversée 

dans  l’ancienne  jurisprudence,  et  sur  laquelle 

en  trouve  des  autorités  pour  et  contre,  des  ar- 

« 

rets  rendus  aussi  pour  et  contre  par  les  difFé- 


rens  rarieuiens.  Mais  malheureusement  le  Code 
n’a  point  ^ranebé  cette  difficulté  aussi  nette¬ 
ment  que  la  précédente.  Au  lieu  d’essayer  inu- 

Vi 

tilemenî  de  concilier  ces  autorités  et  ces  arrêts, 

% 

nous  reclierclierons  quelle  est  l’opinion  la  plus 


raisonnable  et  la  plus  conforme  à  l’esprit  et  aux 
dispositions  gu  Code. 


La  solidurilé  n’est  relative  qu’au  créancier. 
L’obîi  galion  coiitractée  solidairement  envers 
lui  se  divise  de  plein  droit  entre  les  débiteurs, 
qui  n’en  soi tenus  chacun  que- pour  sa  part 


{i2i5).  (  Ruberus  J  in  inst,  ^  tit.  de  daoh.  reis ^ 
n°3).  Primes,  Securdûs,  Tertius  etQuartusont 
emprunté  solidaire  ment  de  Caius  une  somme 
de  8,000  fr. ,  qu’ils  cnî;  partagée  entre  eux; 
chacun  u’ost  réeîiemenl  débiteur  que  de  2 ,000  f.. 


quoique  Caius  puisse  exiger  les  8,000  fr.  de 
celui  d’entre  eux  qu’il  lui  plaira  de  choisir.  Il 
en  résulte  que  si  Primus  a  payé  seul  la  somme 
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de  8,000  fr. ,  sans  obtenir  la  cession  des  droits 
du  créancier ,  le  paiement  a  éteint  en  totalité 

t 

la  créance  solidaire.  Il  ne  peut  répéter  contre 
les  autres,  par  l’action  negotlorum  gestonim, 
que  la  part  de  chacun  d’eux,  c’est-à-dire, 
2,000  fr. ,  sauf,  s’il  y  a  des  insolvables,  à  ré¬ 
partir  ,  par  contribution ,  les  pertes  dont  il  doit 
supporter  sa  part. 

Mais  si  Primas  avait  obtenu  la  cession  des 
droits  du  créancier,  pourquoi  ne  pourrait-il 
pas,  en  déduisant  sa  part ,  exercer,  comme  le 
créancier  qu’il  représente  l’aurait  pu  faire, 
l’actiou  solidaire  pour  les  6,000  fr.  restant? 
Si  Caius  avait  consenti  à  recevoir  divisement 
les  2,000  fr.  dus  par  Primiis,  la  personne  et 
la  part  de  ce  dernier  auraient  été  déduites  de 
l’obligation  ;  Secundus  ^  Tertius  et  Quartus  se¬ 
raient  demeurés  seuls  débiteurs  solidaires  des 
6,000  fr.  restant,  sans  recours  vers  Primus, 
si  ce  n’est  pour  la  part  des  insolvables.  Le 
Code  veut ,  avec  raison ,  que  le  créancier  qui 
consent  à  la  dwision  de  la  dette  ,  à  V égard  de 

Vun  des  codebiteurs ,  conserve  son  action  soU-^ 

\ 

daire  contre  les  autres ,  mais  sous  la  déduction 
de  la  part  du  débiteur  qiéil  a  déchargé  de  sa 
solidarité  (1210).  En  efPet,  loin  de  nuire  à 
Secundus,  à  Tertius  et  à  Quartus,  en  recevant 
divisement  les  2,000  fr.  qui  formaient  la  part 
de  Prinaus  dans  l’obligation  ^  Caius  n’a  fait  que 

16 
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rendre  leur  condition  meilleure,  puisqu’il  pou¬ 
vait  exiger  solidairerneut  8,000  fr .  de  l’un  d’eux, 
et  qu’il  ne  peut  plus  en  exiger  que  6, ,000  fr. 

Maintenant,  si  Caius  cédait  ses  droits  et  ac¬ 
tions  contre  Secundus,  Terlius  et  Quartus, 
tous  également  solvables,  à  Primus,  devenu 
désormais  étranger  à  cette  affaire ,  pourquoi 
Primus,  qui  n’est  point  leur  associé,  et  qui, 
en  vertu  de  la  subrogation,  représente  la  per¬ 
sonne  de  Caius,  ne  pourrait -il  pas  exercer 
contre  eux  faction  solidaire  pour  les  6,000  fr.? 
On  ne  voit  pas  de  raison  pour  la  lui  refuser 
plutôt  qu'à  tout  autre  cessionnaire  qui  n’aurait 
jamais  eu  part  à  l’obligation. 

Or  5  supposons  que  c’est  au  moment  où 
Primus  a  payé,  tant  pour  lui  que  pour  Secun- 
dus ,  Tertius  et  Quartus,  que  Caius  fa  su¬ 
brogé  dans  ses  droits  et  dans  scs  actions  j  pour¬ 
quoi,  en  déduisant  sa  part,  ne  pourrait-il  pas 
exercer  faction  solidaire  pour  le  surplus?  Est- 
ce  parce  qu’au  moment  de  la  cession  il  était 
encore  débiteur  solidaire  ?  Mais  il  a  cessé  de 
l’être  par  le  paiement. 

Le  Code  nous  olfi  e  fexemple  d’un  cas  où  le 
codébiteur  solidaire  l’était  encore,  lorsque  la 
subrogation  s’est  opérée,  et  où  néanmoins  il  peut, 
en  déduisant  sa  part,  exercer  faction  solidaire 
contre  ses  anciens  codébiteurs  :  c’est  le  cas  où 
la  subrogation  s’csCopércc  par  succession ,  où 
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Prinaus  est  devenu  héritier  de  Caius.  L’art.  1 209 
porte  :  lorsque  Viin  des  débiteurs  devient  héri^ 
lier  unique  du  créancier^  ou  lorsque  le  créancier 
devient  V unique  héritier  de  tun  des  débiteurs^  la 
confusion  n  éteint  la  créance  solidaire  que  pour 
la  part  et  portion  du  débiteur  ou  du  créancier* 

Si  Primus  était  devenu  seul  héritier  de  Caius, 
il  pourrait ,  en  déduisant  les  2,000  fr.  qu’il  doit 
de  son  chef,  exercer,  pour  les  6,000  fr.  res¬ 
tant,  l’action  solidaire  contre  Secundus,  Tertius 
ou  Quartus.  Pourquoi  donc  ne  le  pourrait-il 
pas,  si,  avant  la  mort  de  Caius,  celui-ci  Ta'  su¬ 
brogé  par  une  cession  expresse ,  soit  à  titre 
.  onéreux,  soit  à  titre  gratuit? On  ne  voit  pas, 
entre  les  deux  cas,  de  raison  de  différence 
suffisante ,  pour  donner  une  décision  différente 
dans  l’un  et  dans  l’autre. 

A  ces  raisonnemens,  qui  nous  paraissent  dé¬ 
cisifs,  on  oppose  un  autre  raisonnement,  qui 
nous  paraît  un  véritable  sophisme ,  mais  qu’il 
faut  examiner  avec  beaucoup  d’attention  ;  car 
il  a  séduit  d’excellens  esprits,  et  entre  autres 
le  savant  Pothier. 

On  dit  que  si  Primus  pouvait,  en  vertu  de 
la  subrogation ,  exercer  l’action  solidaire  contre 
Secundus,  il  se  ferait  un  circuit  d’actions  qui 
reviendrait  contre  Primus  :  car  Secundus,  en 
payant  6,000  fr.  pour  le  surplus  de  la  dette, 
aurait  aussi  droit,  sous  la  déduction  de  sa  part. 
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d  etre  subrogé  aux  actions  du  créancier,  et  en 
vertu  de  cette  subrogation ,  il  aurait  droit  d’exi¬ 
ger  de  Primus  ce  qu’il  lui  aurait  payé,  puisque 
Primus  est  tenu  lui-même  de  la  solidarité.  C’est 
ainsi  que  raisonne  Pothier, 

Maisalin  qu’on  ne  pense  pas  que  nous  avons 
affaibli  la  force  de  son  raisonnement ,  nous 
rapporterons  ses  propres  expressions.  II  exa¬ 
mine  ,  n.'*  281,  la  question  de  savoir  si  le  codé¬ 
biteur  solidaire,  qui,  en  payant,  a  requis  la 
subrogation  dans  les  droits  du  créancier,  peut, 
pour  ce  qui  excode  sa  part  virile  dans  la  dette, 
exercer  l’action  solidaire  contre  ses  codébiteurs 
et  leurs  cautions,  s’ils  en  ont  donné.  C’est,  dit- 
il  ,  une  question  controversée  entre  les  doc¬ 
teurs,  et  il  avoue  que  la  question  avait  été 
anciennement  jugée  en  faveur  de  l’action  soli¬ 
daire,  parce  qu’en  effet  le  codébiteur  subrogé 
représente  la  personne  du  débiteur  j  il  est|le 
procurator  in  rem  suani  du  créancier;  puis  il 
ajoute  que  d’autres  arrêts  ont  jugé  contre  l’ac¬ 
tion  solidaire.  c<.La  raison  en  est,  dit-il,  qu’au- 
))  trement  il  se  ferait  un  circuit  d’actions  ;  car 
)>  celui  de  nos  codébiteurs  à  qui  j’aurais  fait 
»  payer  le  total  de  là  créance,  ma  part  dé- 
»  duite,  aurait  droit,  en  payant,  d’être  pareille-  - 

»  ment  subrogé  aux  actions  du  créancier,  sous  i 
»  la  déduction  de  la  part  dont  il  est  lui-même  î 

»  tenu  ;  et  en  vertu  de  cette  subrogation ,  il  1 


> 
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5)  aurait  le  droit  d^exiger  de  inoi^  sous  la  déduc- 
»  tion  de  sa  part,  ce  quHl  aurait  payé,  puisque 
»  je  suis  tenu  moi-même  de  la  solidité.  Je  ne 
»  pourrais  pas  dire,  pour  nie  défendre  de  ce 
»  circuit,  que  je  ne  suis  plus  débiteur ,  ayant 
y)  payé  le  créancier  ;  car,  au  moyen  de  la  su- 
»  brogation,  le  paiement  que  j^ai  fait  n’a  éteint 
y>  la  dette  que  pour  la  part  dont  j’en  étais  tenu 
))  pour  moi 'même,  non  pour  le  surplus.  Au 
»  moyen  de  la  subrogation,  j’ai  plutôt  acquis 

-p 

))  la  créance  du  créancier,  pour  le  surplus,  que 
»  je  ne  l’ai  acquittée;  mais  étant  remboursé 
5)  par  mon  codébiteur,  qui  aurait  aussi  requis 
»  la  subrogation ,  cette  créance  pour  le  surplus, 
i)  et  sous  la  déduction  de  la  part  dont  il  est 
»  lui-même  tenu ,  passerait  en  la  personne  de 
y  ce  codébiteur;  ce  ne  serait  plus  moi,  mais 
»  lui ,  qui  serait  le  procuraior  in  rem  suaiti 
»  du  créancier ,  et  qui ,  en  cette  qualité ,  aurait 
»  droit  d’exercer  contre  moi,  les  actions  du 
»  créancier  pour  ce  surplus,  et  de  me  faire 
»  rendre  ce  qu’il  m’a  pa3"é  ». 

Pour  apprécier  ce  raisonnement  abstrait,  et, 
par  cela  même  obscur,  il  faut  en  faire  Tappli- 
cation  à  une  espèce  proposée  par  Pothier  lui- 
même.  Caius  a  prêté  8,ooo  fr.  à  Primus,  Se- 
♦  cundus,  TertiuselQuartus,  qui  se  sont  obligés 
solidairement  à  rendre  la  somme.  Primus  la 
paie  en  entier  à  CaiuSp  qui  le  subroge  dans  tous 
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ses  droits  et  actions.  Ain>si  voîià  Prîmus  pro^ 
curaior  in  rem  suam  de  Caius.  Prîmus,  comme 
dit  Pothier ,  a  acquis  le  surplus  de  la  créance 
de  Caius. 

Mais  peut-il  agir  solidairement  contre  Sc- 
cundus,  pour  le  contraindre  à  payer  le  sur¬ 
plus  ,  c’est-à-dire  6,000  fr.  ?  Non ,  dit  Pothier  5 
autrement,  il  se  ferait  un  circuit  vicieux  d’ac¬ 
tions,  qui  reviendrait  contre  Primus. 

Comment  donc  se  ferait  ce  circuit?  C’est 
que  Secundus,  en  payant,  aurait  droit  d’être 
subrogé  aux  actions  du  créancier  ,  sous 

la  déduction  de  la  part  dont  il  est  lui*meme 
tenu;  et,  en  vertu  de  cette  subrogation,  ce  ne 
serait  plus  Primus,  mais  Caius,  qui  serait  le 
procurator  in  rem  suam  du  créancier,  et,  en 
celte  qualité,  il  aurait  droit  d’exercer  contre 
Primus  l’action  solidaire  du  créancier,  et  de 
se  faire  rendre  ce  qu’il  aurait  payé  à  Primus. 

Ce  raisonnement  est  d’une  fausseté  telle¬ 
ment  évidente,  qu’on  est  surpris  qu’il  ait  pu 
séduire  un  seul  instant,  lorsque  Caius,  en  re¬ 
cevant  son  paiement  de  Primus,  l’a  subrogé 
dans  tous  ses  droits ,  lorsque,  comme  dit  Po¬ 
thier  lui-même,  Primus  a  acquis  y  par  cette 
subrogation,  le  surplus  de  la  créance  de  Caius, 
celui-ci  n’a  plus  de  droits  qu’il  puisse  céder: 
tous  ses  droits  reposent  sur  la  tête  de  Primus. 
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Secundus,  en  payant  à  celui-ci  le  surplus  de 
la  créance  réduite  à  6,000  fr. ,  ne  peut  donc 
être  subrogé  dans  les  droits  de  Gains  ;  il  ne 
peut  plus  devenir  le  procurator  in  rem  sua?n  de 
Caius.  Il  peut,  tout  au  plus,  être  subrogé  dans 
les  droits  de  Primas,  pour  le  surplus  de  la 
créance,  réduite,  par  ce  second  paiement,  à 
4,000  fr.  Or,  il  n’est  pas  possible  de  dire ,  sans 
absurdité ,  que  cette  subrogation  lui  donne  le 
droit,  sa  part  déduite,  d’agir  contre  Primus, 
subrogeant,  et  de  lui  faire  rendre  ce  qu’il  a 
reçu. 


Pour  achever  de  déraciner  le  préjugé  qu’élève 
l’autorité  imposante  de  Pothier,  il  faut  remon- 
ter  à  la  source  de  son  erreur.  Elle  est  venue 
de  la  fausse  application  qu’on  a  faite  à  la  ces-? 
sion  consentie  à  l’un  des  codébiteurs  solidaires, 
d’un  raisonnement  que  le  subtil  Antoine  Favre, 
^ntonius  Faber^  applique  à  la  cession  consentie 
à  l’un  des  cofidéjusseurs.  Personne,  dit-il 
conjectur,  cap, 11  y  ne  doute  que  si  l’un  des  colldé- 
jusseurspaietouteladette,lecréancierne  peut  lui 
céder  l’action  solidaire  contre  aucun  des  autres  ; 
car  chacun  d’eux  ayant  le  droit  de  faire  divi¬ 
ser  l’action  du  créancier,  il  pourrait  l’exercer 


contre  le  cessionnaire.  Mais  s’ils  ont  renoncé 
au  bénéfice  de  la  division  ,  leur  condition 
semble  égale  à  celle  des  codébiteurs  solidaires  ; 
le  créancier  peut  agir  solidairement  contre  l’un 
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d’eux.  D’où  l’on  pourrait  conclure  que  le  créan¬ 
cier  peut  et  doit  céder  l’action  solidaire  à  celui  et 

contre  celui  d’entre  eux  qu’il  lui  plaît  de  choisir, 
comme  il  pourrait  la  céder  à  un  étranger. 

Mais  s’il  en  était  ainsi,  dit  l’auteur,  celui 
des  cofidéjusseurs  qui  voudrait  payer  toute  la 
dette ,  pourrait  demander  que  le  créancier  lui 
cédât  l’action  solidaire  contre  tel  autre  des 

b 

coüdéjusseurs  qu’il  voudrait,  afin  de  répéter 

■#  '  ■ 

de  lui  tout  ce  qu’il  aurait  payé ,  sans  déduction 
de  la  somme  qu’il  aurait  payée  lui-même  pour 
sa  part,  si  le  créancier,  comme  il  en  avait  le 
-  droit,  avait  divisé  son  action.  Or,  en  admet* 
tant  cela,  continue  l’auteur,  par  quelle  raison 
le  cofidéjusseur ,  qui  répète  la  totalité,  pour¬ 
rait-il  refuser  la  cession  de  l’action  solidaire 
pour  cette  totalité?  Car  il  a  aussi  l’exception 
cedendarum  acüvnum ^  qu’on  ne  peut  lui  oter. 

f 

En  procédant  ainsi,  du  premier  au  second  fî- 
déjusseur,  du  second  au  troisième,  etc.,  il 
arrive  que,  par  un  circuit  vicieux  d’actions, 
ceux  des  cofidéjusseurs  à  qui  l’action  aura  été 
cédée  en  dernier  lieu,  finiront  par  revenir  contre 
les  premiers,  par  la  même  action,  à  moins 
qu’on  n’en  revienne  enfin  à  diviser  la  dette 
entre  tous  les  cofidéjusseurs  du  débiteur  de¬ 
venu  insolvable. 

Si  l’on  répond  que  le  premier  cofidéjusseur,* 
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â  qui  le  créancier  originaire  a  cédé  l’aclion  so¬ 
lidaire,  n’esl  pas  obligé  de  la  céder  contre  lui- 
même,  mais  seulement  contre  les  autres,  il  en 
résultera  d'abord  un  grand  abus;  c’est  que  le 
créancier  ,  libre  d'exercer  l’action  solidaire 
contre  celui  qu’il  veut  choisir,  pourra  vendre 
cette  faveur  à  prix  d’argent.  11  en  sera  de  même 
du  premier  cessionnaire,  qui  pourra  vendre  la 
cession  au  second,  celui-ci  au  troisième;  et  le 
dernier  sera  obligé  de  supporter  seul  toute  la 
dette,  sans  recours,  si  le  débiteur  est  insol¬ 
vable;  ce  qui  est  d’une  injustice  évidente. 

L’auteur  en  conclut  que  la  cession  d’actions, 
faite  par  le  créancier  au  cofidéjusseur  qui  paie 
toute  la  dette,  ne  doit  être  faite  que  pour  la 
portion  virile  de  chacun  des  autres  cofîdéjus- 
seurs,  et  non  pour  la  totalité.  Il  avait  raison 
sous  l’empire  du  droit  romain  ,  qui  n’accordait 
aucun  recours  aux  cofidéjusseurs,  les  uns 
contre  les  autres. 

Mais  il  étend  cette  conséquence  aux  codé¬ 
biteurs  solidaires,  et ,  en  cela ,  il  a  tort.  La  rai¬ 
son  de  difî'érence  consiste ,  i en  ce  que  l’obli¬ 
gation  du  fidéjusseur  n’est  jamais  qu’accessoire, 
tandis  que  celle  du  coobligé  est  principale  ; 
2.®  en  ce  que  le  cofidéjusseur  ne  doit  person¬ 
nellement  aucune  partie  de  la  somme  caution- 
née  ,  quoique  le  créancier  puisse  l’exiger  de  lui 
en  totalité,  tandis  que  le  coobligé  est,  pour  son 
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compte  personnel,  tenu  a  une  portion  de  la 
dette,  indépendamment  de  l’action  ^solidaire. 
Il  en  résulte  qu’en  payant  la  totalité  de  la  dette , 
le  cofidéjusseur  n’en  éteint  réellement  aucune 
partie,  suivant  le  droit  romain  ;  elle  reste  due  en 
entier  par  le  débiteur,  La  créance  n’a  fait  que 
changer  de  propriétaire  pour  la  totalité;  la  per¬ 
sonne  seule  du  créancier  est  changée. 

Il  en  est  autrement  du  codébiteur  solidaire: 
lorsqu’il  paie  la  totalité  de  sa  dette  ,  il  éteint 
irrévocablement  sa  part  virile.  La  créance  ne 
peut  donc  plus  lui  être  cédée  ou  vendue  en  tota¬ 
lité,  mais  seulement  pour  ce  qui  reste,  déduc¬ 
tion  faite  de  la  part  acquittée.  Si  le  créancier 
lui  cède  l’action. solidaire  contre  les  autres 
codébiteurs  ou  contre  l’un  d’eux  ,  pour  le  sur¬ 
plus  de  la  créance,  celui  qui  paiera  ce  surplus 
en  totalité  au  subrogé,  acquittera  encore  irré¬ 
vocablement  sa  portion  personnelle  de  la  dette, 
et  ne  pourra  plus,  par  conséquent  ,  se  faire 
céder  l’action  solidaire  que  pour  ce  qui  reste , 
déduction  faite  de  deux  parts.  11  ne  peut  donc 
jamais,  dans  ce  cas,  y  avoir  de  circuit  vicieux 
d’actions.  Supposons  8,000  fr.  dus  solidaire¬ 
ment  à  Caius  par  quatre  codébiteurs  solidaires: 
chacun  n’est  réellement  débiteur  que  de2,ooof., 
quoique  Caius  puisse  exiger  de  lui  les  8,000  fr. 
Si  Caius,  en  recevant  les  8,000  fr,  de  Primus, 
lui  cède  son  action  solidaire^  il  ne  peut  la  céder 
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que  pour  6,000  fr.;  car  la  créance  est  réduite 
â  cette  somme.  Si  Primus  agit  solidairement 
contre  Secundus,  pour  répéter  les  6,000  fr. 
restant,  la  créance  est,  par  le  paiement  de  ce 
dernier,  réduite  à  4, 000  fr. ,  et  si  Secundus  se 
fait  pa^^er  cette  somme  entière  par  Tertius ,  la 
créance  sera  définitivement  réduite  à  2,000  fr.; 
somme  qui  est  la  portion  virile  de  Quartus.  Le 
circuit  vicieux  des  actions  est  donc  impossible, 
dans  le  cas  des  coobligés  solidaires,  aucun 
d'eux  ne  pouvant  jamais  revenir  contre  celui 
qui  a  payé.  Ainsi,  rien  n’empêche ,  dans  TeS' 
pèce  proposée ,  que  le  créancier  ne  puisse  cé¬ 
der  l’action  solidaire  au  premier  qui  paie  la 
totalité ,  celui-ci  au  second ,  qui  paie  le  résidu , 
et  ainsi  de  suite. 

Disons  plus  :  l’exercice  de  l’action  solidaire 
ainsi  cédée,  loin  de  présenter  aucun  inconvé¬ 
nient  dans  la  pratique  ,  tend  à  diminuer  le 
nombre  des  procès,  au  lieu  de  le  multiplier; 
car  si  le  premier,  qui  a  payé  la  totalité,  ne 
peut  agir  contre  les  trois  autres  que  pour  la 
part  de  chacun ,  voilà  trois  procès  dans  trois 
tribunaux  différens,  si  les  codébiteurs  ont  leurs 
domiciles  en  trois  ressorts  dilFérens.  Au  lieu 
que  si  Primus  peut  agir  solidairement  contre 
Secundus,  celui-ci  ne  manquera  point,  comme 
il  en  a  le  droit,  d’assigner  les  autres  en  garantie, 
et  de  les  citer  devant  le  tribunal  où  il  est  traduit 
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lui-même ,  pour  les  faire  condamner  à  payer 
leurs  parts  de  la  dette  commune  :  ainsi ,  voilà 
les  trois  procès  réduits  à  un  seul ,  qui  sera  jugé  • 
dans  le  meme  tribunal. 

Car  le  créancier,  ni  par  conséquent  son  ces¬ 
sionnaire,  ne  peuvent  refuser  au  coobligé  assigné 
pour  payer  solidairement,  le  délai  nécessaire 

pour  appeler  les  autres  coobligés  Doneau, 

■ 

in  iit.  cod,  de  duobus  reis^  cap.  iS^  n.^ / ).  Ainsi , 
la  cession  de  faction  solidaire  à  Tun  des  coobli¬ 
gés,  qui  effarouche  d’abord  par  le  fantôme  du 
circuit  vicieux  des  actions,  se  trouve,  en  exa¬ 
minant  ses  effets,  conforme  au  droit  rigoureux 
et  à  la  raison,  et  utile  dans  la  pratique,  puis¬ 
qu’il  tend  à  diminuer  le  procès. 

I 

Ce  que  nous  venons  de  dire  des  coobligés 
solidaires  souffrait  difficulté  dans  les  principes 
de  droit  romain,  à  l’égard  des  fidéjusseurs , 
quoiqu’ils  eussent  renoncé  au  bénéfice  de  divi¬ 
sion,  parce  que,  comme  ils  ne  devaient  per¬ 
sonnellement  aucune  partie  de  la  dette,  celui 
qui  favait  payée  en  totalité  et  sans  cession , 
n’avait  pas  d’action  recursoire  contre  les  au¬ 
tres.  S’il  avait  exercé  l’action  solidaire  du  créan' 
cier  contre  les  autres,  il  en  serait  résulté  le 
circuit  vicieux  ou  les  autres  inconvéniens  re¬ 
marques  par  Antoine  Favre.  Mais  le  Code  ci¬ 
vil  ,  par  une  disposition  dérogatoire  au  droit 


( 
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romain ,  veut ,  art.  2o55  ,'Cjue  celui  des  fidéjus- 
seurs,qiii  ont  cautionné  le  même  débiteur,  ait, 
à  l’exemple  du  cooblige  solidaire,  un  recours 
contre  ses  cofidéjusseurs,  chacun  pour  sa  pari 
et  portion.  Si  donc  l’un  d’entre  eux  se  fait  céder 
l’action  solidaire  du  créancier,  il  ne  peut  ja¬ 
mais  se  la  faire  céder  ni  l’exercer  que  déduc¬ 
tion  faite  de  sa  part  et  portion.  Ainsi,  le  circuit 
vicieux  dont  parle  Pothier  ne  peut  pas  plus 
exister  en  ce  cas  qu’en  cas  de  la  cession  faite  à 
l’un  des  coobligés. 

Il  paraît  cependant ,  dît  le  nouveau  Réper¬ 
toire  de  jurisprudence ,  verbo  subrogation  de 
personnes  y  ^  5,  n.®  4,  que  ce  sont  les  raisons 
de  Pothier  qui  firent  changer  l’ancienne  juris- 
prudence  du  Parlement  de  Paris;  mais  il  ajoute 
qu’elles  n’avaient  pas  produit  le  même  effet  en 
Provence,  où  l’usage,  attesté  par  un  acte  de 
notoriété  du  parquet  d’Aix ,  du  i  g  février  1 7  20, 
est  qu’on  accorde  toujours  l’action  solidaire  au 
codébiteur  qui  exerce  cette  solidarité,  nomine 
cesso ,  et  avec  subrogation  des  droits  et  ac¬ 
tions. 

Telle  était  aussi,  suivant  Thibault,  Traité 
des  criées,  ch.  i5,  §  2 ,  la  jurisprudence  du 
Parlement  de  Dijon.  Il  en  remarque  deux  arr 
.  rets,  des  1,®'  mai  1698  et  10  avril  171 3. 

L’exact  et  savant  Gueret ,  dans  ses  nouvelles 


» 
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remarques  sur  le  ch.  69  de  la  première  cen¬ 
turie  de  Leprètre,  dit ,  et  nous  croyons  Ta  voir 
prouve,  que  la  jurisprudence  la  plus  raison- 
nable  est  que  le  coobligè,  qui  a  stipulé  la  subro¬ 
gation  aux  droits  du  créancier  originaire,  peut 
exercer  la  solidarité  contre  les  autres  coobligés. 
Si  la  jurisprudence  la  plus  raisonnable  est 
que  le  coobligé  solidaire ,  qui  a  payé  avec  su¬ 
brogation  expresse,  puisse  exercer  Taction  so¬ 
lidaire  contre  les  autres,  après  déduction  de  sa 
part  virile,  et  de  sa  part  dans  les  insolvabi¬ 
lités  ,  il  faudrait  aujourd’hui ,  pour  suivre  l’opi¬ 
nion  contraire,  une  disposition  formelle  du 
Code,  et  elle  n’existe  point.  L’art.  3214  porte 
que  <c  le  codébiteur  d’une  dette  solidaire,  qu’il 
»  a  payée  en  entier ,  ne  peut  répéter  contre 
»  les  autres  que  les  part  et  portion  de  chacun 
)>  d’eux  n.  Mais  cet  article  ne  parle  que  du 
cas  où  il  a  payé  sans  subrogation  ou  cession 
expresse ,  et  ce  cas  est  bien  different.  Quia  per 

expressam  cessionem  ^  et  directæ  et  utiles  action 
nés  transferunlur ^  dit  Loiseau,  Traité  du  déguer¬ 
pissement,  liv.  2  ,  ch.  8,  n.°  5,  Le  codébiteur, 
dit  fort  bien  Pothier ,  a  acquis  le  surplus  de 
la  créance  avec  les  actions  du  créancier.  Or, 
Part,  1694  du  Code  dit  que  ce  tous  ceux  à  qui  la  loi 
»  ne  l’interdit  pas  peuvent  acheter  ou  vendre  ». 

Le  créancier  peut  donc  céder  ses  droits  et 
fies  actions  au  coobïigé  solidaire.  Celui-ci 
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représente  alors  la  personne  du  créancier,  et 
peut  exercer  toutes  ses  actions,  comme  le  pou¬ 
vait  faire  le  cédant.  Nous  avons  prouvé  que  le 
circuit  vicieux  d’actions  qu’on  prétendait  op¬ 
poser  au  coobligé  subrogé ,  n’était  qu’une  pure 
chimère  ;  et  ce  qui  met  cette  vérité  dans  un 
nouveau  jour,  c’est  que  si,  au  lieu  d’être  su¬ 
brogé  par  la  cession  volontaire ,  le  coobligé 
était  subrogé  par  succession  ,  en  devenant 
unique  héritier  du  créancier  commun,  il  pour¬ 
rait,  sans  craindre  le  circuit  d’actions,  exer¬ 
cer  ,  contre  ses  anciens  coobligés ,  Faction 
solidaire  pour  le  surplus  de  la  dette  (1209), 
en  déduisant  sa  part  virile,  ainsi  que  sa  part 
dans  les  insolvabilités. 

Mais,  dit  Pothier,  dans  ce  cas,  la  confusion 
soustrait  la  personne  du  débiteur  à  l’obligation, 
plutôt  qu’elle  n’éteint  l’obligation  5  magis  per- 
sonam  débitons  eximit  ab  obligatione  y  quàm 
extinguit  ohligationem. 

Oui  sans  doute;  mais  il  en  est  de  même  du 
cas  où  le  créancier  a  cédé  ses  droits,  et  cela , 
suivant  la  doctrine  même  de  Pothier  :  car, 
dit-il  ,  locosup,  cit.  y  au  moyen  -de  la  subroga¬ 
tion,  le  paiement  que  j’ai  fait  n’a  éteint  la  dette 
que  pour  la  part  dont  j’en  étais  tenu ,  non  pour 
le  surplus;  au  moyen  de  la  subrogation,  j’ai 

A  /• 

plutôt  acquis  le  surplus  de  la  créance  que  je 
ne  lai  acquittée^ 
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Il  ri’y  a  donc  pas  de  diilërence  à  faire  entre 
le  cas  où  la  personne  de  Tun  des  coobligés  est 


soustraite  à  Tobligation  par  la  confusion  ,  et 
celui  où  elle  en  est  soustraite  par  la  subroga¬ 
tion  conventionnelle.  Accorder,  dans  le  pre¬ 
mier  cas,  faction  solidaire  au  coobligé  qui  a 
cessé  de  Fêtre  par  la  confusion  ,  et  la  refuser 


au  coobligé  qui  a  cessé  de  fétre  par  le  paie¬ 
ment  de  sa  part  et  par  la  subrogation  ,  ce  serait 


introduire  dans  la  jurisprudence  une  disparate 


contraire  à  la  perfection  de  la  législation,  qui 
doit  suivre  des  principes  uniformes. 


On  pourrait  opposer  à  ce  que  nous  venons 
de  dire,  que  fart.  1261 ,  3,  accorde  !a  su¬ 

brogation  de  plein  droit  au  coobligé  qui  a  payé 
la  dette  commune.  Cependant  fart,  i2i4  lui 
refuse  faction  solidaire,  et  ne  lui  permet  de 
répéter ,  contre  chacun  des  coobligés ,  que  la 
part  et  portion  de  chacun  d’eux.  Or,  la  subro¬ 
gation  légale  n’a  pas  moins  de  force  que  la 
subrogation  conventionnelle  :  donc  ,  malgré 
celte  dernière  s'ubrogation,  le  débiteur  subrogé 
ne  peut  exercer  faction  solidaire. 


Il  faut  répondre  que  si,  malgré  la  subroga¬ 
tion  légale,  le  codébiteur,  qui  a  payé  la  dette 
commune  ,  ne  peut  exercer  faction  solidaire , 
c’est  que  la  loi  a  seulement  voulu  lui  assurer 
la  reprise  de  ses  avances;  en  lui  conservant 


* 
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les  hjpolhèquesel  privilèges  de  rancicn  créan¬ 
cier.  Mais  elle  n’a  pas  voulu  lui  conserver  la 
solidarité  contre  ses  coobligés,  parce  qu’en  né¬ 
gligeant  de  se  faire  subroger,  il  n’a  pas  ténaoigné 
l’intention  de  la  conserver,  au  lieu  qu’il  est  tou¬ 
jours  censé  vouloir  conserver  ses  sùreîés.  S’il 
a  oublié  d’en  stipuler  la  conservation ,  la  loi 
présume  qu’il  en  avait  l’intention;  elle  répare 
son  omission  par  une  prévoyance  qui  ne  nuit 
en  rien  aux  autres  coobligés.  Quant  à  l’action 
solidaire,  qui  est  toujours  au  moins  fort  gê-, 
nante  pour  eux,  et  qui  n’est  pas,  comme  les 
hypothèques,  nécessaire  pourlasùrelé  du  rem¬ 
boursement  des  avances  faites  par  l’un  d’eux , 
la  loi  n’a  pas  étendu  et  n’a  pas  dû  étendre  jusque 
là  sa  prévoyance. 

Mais  elle  n’a  pas  défendu  au  codébiteur,  qui 
paie  la  totalité  de  la  dette  commune ,  de  se 
procurer  l’action  solidaire,  pour  faciliter  son 
remboursement ,  en  se  la  faisant  céder  par 
une  convention  ou  subrogation,  au  moyen  de 
laquelle  il  représentera  la  personne  du  créan¬ 
cier  commun,  et  deviendra,  comme  dit  Pothier, 
procurator  in  rem  suam;  représentation  qui  ne 
peut  avoir  lieu  dans  la  subrogation  légale ,  et 
qui  a  le  même  effet  que  si  le  subrogé  se  faisait 
donner  une  procuration,  pour  agir  dans  le  nom 

i# 

du  subrogeant  (1). 

(1}  Un  savant  confrère,  à  qui  communiqaé  cette  discuasioD, 

17 
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i64.  En  cédant  volontairement  ses  droits  à 
celui  qui  le  paie,  le  créancier  subrogeant  doit 
répondre  de  son  propre  fait ,  et  ganantir  que  les 
droits  cédés  existaient  au  tems  de  la  cession, 

pense  qne  le  prétendu  circuit  Ticîeux  des  actions ,  n’est  pas  une  rai¬ 
son  pour  refuser  l’action  solidaire  au  coobligé  qui  a  payé  toute  la 
dette ,  en  se  faisant  céder  les  actions  du  créancier  \  mais  il  croit  aper¬ 
cevoir  une  autre  raison  ;  c’est,  suivant  lui ,  que  le  cooblîgé  solidaire 
COQ  tracte  ,  non  seulement  avec  le  créancier ,  mais  avec  ses  coobligés  : 
il  donne  et  accepte  une  garantie  de  la  solvabilité  personnelle  de  chacun 
des  autres.  En  stipulant  du  créancier  la  cession  de  la  solidarité ,  il 
romprait  un  contrat  qui  ne  peut  l’étre  que  du  consentement  de  toutes 
les  parties  contractantes. 

Celte  doctrine ,  contraire  à  la  vérité,  est  aussi  contraire  au  droit 
romain  et  à  l’opinion  des  jurisconsultes.  Lorsque  plusieurs  personnes 
s’engagent  solidairement  envers  un  créancier  commun,  elles  ne  con¬ 
tractent  point  entre  elles,  mais  avec  liiî,  à  moins  que  le  contrat  ne 
contienne  quelques  clauses  relatives  aux  droits  respectifs  des  coobligés* 
Inter  correos  ipsos ,  quï  invicem  non  cavertint ,  nulîum  negotium 
gfstum  vtderi  potest  non  magîs  quam  inter  extraneos;  id  est,  diversls 
obligatîonîhus  devînetos,  dit  Antoine  Favre,  Conjectur. ,  lib,  tz, 
eup*  14.  thulium  inter  correos  quh  tâlis  negotliim  gestum  est,  dit 
Huberus,  in  Instît,  de  dnobus  reis.  S’ils  ont  un  recours  les  uns  vers 
les  autres,  pour  ce  qui  excede  leur  part  de  la  dette  et  des  insolvabi¬ 
lités  ,  ce  n’est  pas  en  vertu  d’un  contrat ,  qui  n’existe  point  ^  c’est  que 
la  loi ,  guidée  par  l’équité ,  a  cru  devoir  leur  accorder  ce-recours ,  que 
le  droit  romain  ne  leur  accordait  pas  ,  précisément  parce  qu’îl  n’y 
avait  point  de  contrat  entre  eux,  11  ne  faut  pas  conclure  de  celte 
disposition  qu’il  existe  un  contrat  Cclif  entre  les  cooblîgés  ;  car ,  sui¬ 
vant  la  doctrine  du  Code,  art.  1570,  il  y  a  des  engagemens  qui  se 
forment  sans  qu’il  intervienne  aucune  convention  ,  ni  de  la  part  de 
celui  qui  s’oblige ,  ni  de  la  part  de  celui  envers  qui  ii  est  obligé.  Les 
lins  résultent  de  l’autorité  seule  de  la  loi;  tel  est  le  recours  des  cooblîgés 
les  uns  contre  les  autres.  Le  Code  bannit,  avec  raison,  de  la  jurispru¬ 
dence  ,  cette  fausse  doctrine  des  contrats  ficLifs, 

Au  reste  ,  si  les  cooldigés  avaient  inséré  dans  l’acte  une  clause  con¬ 
traire  à  la  cession  que  le  créancier  pourrait  faire  de  ses  droits  à  l’un 
d’entre  eux,  îl  est  évident  qu’il  faudrait  l’observer,  et  que  la  cession 

1 

ne  serait  pas  valide  sans  le  consentement  de  tous. 


A 

r 
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quand  même  elle  eût  été  faite  sans  garantie 
(1693).  Si  donc  il  était  jugé,  sans  la  faute  du 
subrogé ,  que  les  droits  du  subrogeant  n’étaient 
pas  fondés ,  ce  dernier  serait  obligé  de  rendre 

0 

la  somme  qu’il  aurait  reçue.  Mais  il  ne  répond 
de  l,a  solvabilité  du  débiteur  que  lorsqu’il  s’y 
est  engagé  ,  et  jusqu’à  concurrence  seulement 
du  prix  qu’il  a  retiré  de  la  créance  (1694). 

Et  lorsqu’il  a  promis  la  garantie  de  la  solva¬ 
bilité  du  débiteur,  cette  promesse  ne  s’entend 
que  de  la  solvabilité  actuelle,  et  ne  s’étend  pas 
au  tems  à  venir,  si  le  cédant  ne  l’a  expressé¬ 
ment  stipulé  (1695). 

Au  contraire,  le  créancier  qui  n’a  point  su¬ 
brogé,  qui  s’est  borné  à  recevoir  le  rembour¬ 
sement  d’une  créance  ou  d’un  droit  douteux, 
n’est  tenu  à  aucune  garantie.  En  le  payant  vo¬ 
lontairement,  on  a  reconnu  la  validité  de  sa 
prétention  :  c’est  une  sorte  de  transaction  qu’on 
a  faite  avec  lui.  Seulement ,  il  pourrait ,  comme 
tout  créancier,  être  soumis  à  la  répétition  de 
ce  qui,  par  erreur ,  aurait  été  indûment  payé, 
dans  les  cas  où  cette  action  est  admise,  d’après 
les  art.  1335,  iSyb  et  iSyy. 

Voilà  donc  une  différence  entre  la  subroga¬ 
tion  consentie  par  le  créancier  et  les  autres  su¬ 
brogations.  Celte  différence  est  fondée  sur  la 
nature  des  choses.  En  voici  une  seconde ,  qui 
en  résulte  également.  Le  créancier ,  eu  cédant 
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ou  en  transportant  ses  droits ,  ne  peut  nuire 
à  ses  propres  créanciers,  qui  continuent  de  pou¬ 
voir  saisir  les  droits  cédés,  comme  nous  l'avons 

I  ^ 

vu,  127,  jusqu’à  ce  que  le  subrogé  soit  saisi, 
à  l’égard  des  tiers,  par  la  signification  du  trans¬ 
port  faite  au  débiteur,  ou  par  l’acceptation  de 
ce  dernier  ,  faite  dans  un  acte  authentique 
(1-690). 

•  * 

Au  contraire  ,  lorsque  la  subrogation  est 
consentie  par  le  débiteur,  ou  accordée  par  la 
loi  ,  et  opérée  par  le  paiement ,  les  créanciers 
de  rancicn  créancier  n’ont  plus  rien  à  pré¬ 
tendre  sur  les  droits  de  ce  dernier,  qui  sont ,  à 
leur  égard,  irrévocablement  éteints,  quoique 
la  loi,  par  sa  toutepuissance,  les  fasse  subsis¬ 
ter  ,  ou  leur  en  substitue  de  tout  semblables  en 
faveur  du  subrogé. 

i65.  Les  autres  effets  de  la  subrogation  sont 
communs  à  toutes  les  espèces  de  subrogations. 
Le  subrogé  peut  exercer  dans  son  nom ,  et  pour 
son  propre  compte,  tous  les  droits  du  subrogeant 
dont  il  représente  la  personne ,  et  les  exercer  de 
la  même  manière  que  celui-ci  le  pouvait  faire  : 

Par  voie  d’exécution  parée,  si  le  titre  était 
exécutoire,  pourvu  que  le  subrogé  ait  eu  la 
précaution  de  faire  auparavant  signifier  la  su¬ 
brogation  au  débiteur  (2214). 

Par  voie  d’action,  dans  le  même  tribunal 
ôii  l’ancien  créancier  pouvait  la  porter. 


- - - 
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Par  voie  de  contrainte  par  corps,  si  le  débiteur 
vêtait  soumis,  et  sans  que  ce  dernier  puisse  être 
admis  au  béncSce  de  cession,  dans  les  cas  où 
Fancien  créancier  pouvait  l’empêcher. 

I  Si  la  créance  consistait  dans  le  capital  d’une 
rente,  la  rente  continuerait  de  courir  au  profit 
[  du  subrogé,  suprà^n.^  ).  Si  la  créance 
produit  des  intérêts,  ils  continuent  de  courir 
au  profit  du  subrogé,  quoiqu’il  n’ait  pas  stipulé 
d’intérêt  en  prêtant  ses  deniers  (i). 

166.  En  un  mot,  le  subrogé  peut  exercer, 

sans  exception  ,  tous  les  droits  que  pouvait 

exercer  le  subrogeant.  'Ainsi ,  par  exemple , 

celui  qui  a  prêté  ses  deniers,  avec  subrogation , 

pour  payer  le  prix  d’une  vente,  peut  faire  ré- 

* 

I  soudre  le  contrat,  faute  de  paiement,  comme 
le  vendeur  lui-même  le  pouvait  faire. 

I  167.  Celui  qui  aurait  prêté  ses  deniers,  avec 
subrogation,  pour  exercer  le  réméré  ou  le  ra- 


(i)  Le  prêteur  qui  n'^a  point  stipulé  d'intérêts  peut^il  en  demander, 
en  vertu  de  la  simple  subrogation  que  le  débiteur  lui  a  faite  ,  avec 

B 

promesse  d'un  emploi  qui  n'a  point  été  réalisé?  Un  arrêt  rendu  par  le 
Parlement  de  Pau  ,  le  la  juin  tySS  ,  Jugea  la  négative  ;  mais  ce  fut 
sur  des  circonstances  particulières,  et  l’avocai-gcnéral  Fayel,  sur 
les  conclusions  de  qui  l’arrêt  fut  rendu ,  posa  en  principe  que  la  su¬ 
brogation  accordée  par  le  debiteur  ou  par  le  créancier  ,  produit  inté¬ 
rêts  en  faveur  du  créancier  subrogé,  quoiqu'il  ne  l’ait  pas  nommé¬ 
ment  stipulé,  si  la  dette  en  portait  au  profit  de  l'ancien  créancier; 
ce  qui  est  conforme  à  la  Justice  et  aux  principes  du  Code.  En  n’exé¬ 
cutant  pas  l'emploi  promis  ,  le  débiteur  s'est  soumis  aux  dommages 
et  intérêts  du  créancier.  Si  l'emploî  avait  été  réalisé,  les  inlércU 
auraient  couru  au  proG.L  du  prêteur. 


I 
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chai  d’une  vente ,  devrait  jouir  de  l’héritage 
racheté ,  et  faire  les  fruits  siens  jusqu’au  rem¬ 
boursement.  le  nouveau  Répertoire  y  verbo 
subrogation  ,  sech  2^  §  5  ^  22, 

168.  Le  subrogé  profite  des  inscriptions 
prises  au  bureau  des  hypothèques  par  l’ancien 
créancier.  Si  ce  dernier  n’en  avait  point  pris^ 
le  subrogé  devrait  faire  inscrire  la  créance  dans 
son  nom  personnel,  en  référant  dans  le  bor¬ 
dereau,  tant  les  titres  authentiques,  qui  con¬ 
fèrent  le  droit  d’hypothèque  à  l’ancien  créan¬ 
cier,  que  l’acte  de  subrogation. 

La  prudence  exige  meme  que  le  subrogé 
fasse,  dans  tous  les  cas,  renouveler  Tinscrip- 
tion  dans  son  nom ,  pour  prévenir  la  mauvaise 
foi  du  créancier,  qui,  de  connivence  avec  les 
autres  créanciers  postérieurs,  pourrait  con¬ 
sentir  à  la  radiation  de  son  inscription.  Le  con¬ 
servateur  des  hypothèques  ne  pourrait  se  dis¬ 
penser  de  la  rayer ,  parce  qu’il  ne  peut  con¬ 
naître  une  subrogation  qui  né  lui  est  pas  notifiée. 
Cette  radiation  éteindrait  irrévocablement  l’hy¬ 
pothèque,  nonobstant  la  subrogation,  ainsi  que 

l’a  jugé,  avec  raison,  la  Cour  de  Paris,  le  29 

■ 

août  1811.  Sirey  y  1812  y  2,""  part,  y  p,  22. 

169.  Quelqu’étendus  que  soient  les  effets  de 
la  subrogation,  «  elle  ne  peut  nuire  au  créancier, 
lorsqu’il  n’a  été  payé  qu’en  partie  :  en  ce  cas, 
il  peut  exercer  ses  droits  pour  ce  qui  lui  reste 


I. 
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du,  de  préférence  à  celui  dont  il  n’a  reçu  qu^un 

« 

paiement  partiel  yy*  (1) 

Ces  dernières  expressions  prouvent  que  celte 
disposition  ne  doit  s’entendre  que  de  ce  qui 
reste  du  au  créancier,  sur  la  créance  acquittée 
en  partie,  et  non  pas  de  ce  qui  peut  être  dû 
pour  une  autre  créance  postérieure  en  hypo¬ 
thèque.  Par  exemple,  je  vous  dois,  i.°  une 
somme  de  4, 000  fr. ,  avec  hypothèque  sur  le 
fonds  cornélien,  en  date  du  1.*'  janvier  181 5; 
2.®  une  autre  somme  de  4, 000  fr. ,  sur  la  même 
hypothèque,  mais  en  date  du  1."  mars  18 15. 
Paul  vous  paie  5, 000  fr. ,  à  valoir  à  la  pre¬ 
mière  créance,  et  vous  le  subrogez  dans  vos 
droits.  Vous  serez  payé^des,  1000  fr.  qui  vous 
restent  dus  sur  la  première  créance ,  de  préfé¬ 
rence  à  lui;  mais  pour  la  somme  de  5, 000  fr. 
qu’il  vous  a  remboursée ,  il  sera  payé  de  pré¬ 
férence  à  votre  seconde  créance  de  4, 000  fr, 

La  décision  serait  la  même,  quand  il  vous 

eût  entièrement  payé  la  première  créance  de 

4,000  fr. ,  avec  subrogation.  Il  serait  préférable 

■ 

à  ce  qui  vous  est  du  pour  la  seconde  créance  : 
car  supposons  qu’il  existe  des  créanciers  inter¬ 
médiaires  entre  votre  première  et  votre  seconde  • 
créance;  Paul,  qui  a  payé  la  première  avec 
subrogation,  leur  est  préférable,  et  a  vous- 

(ï)  Voyez  le  Ilépertoire ,  verbo  subrogation ,  sect.  a  ,  §  8  ,  ii.o  7. 


fc 
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meme,  à  plus  forte  raison,  pour  ce  qui  con¬ 
cerne  votre  seconde  créance. 

■ 

Ces  décisions  s'appliquent  également  aux  cas 
de  la  subrogation  légale  et  de  la  subrogation 
consentie  par  le  débiteur. 

170.  Mais  le  droit  accordé  au  créancier 
d’ctre  payé  de  ce  qui  lui  reste  dû,  avant  celui 
qui  lui  a  fait  un  paiement  partiel  avec  subro¬ 
gation  ,  est  un  privilège  personnel  qu’il  ne  peut 
céder  à  un  second  subrogé.  Supposons  qu’il 
vous  soit  dû  10,000  fr.  Vous  consentez  à  re¬ 
cevoir  partiellement,  le  janvier,  5, 000  fr. 
de  Primus,  que  vous  subrogez.  Vous  avez  le 
droit  d’être  payé,  avant  lui,  des  5, 000  fr.  qui 
vous  restent  dus.  Secundus  vous  les  offre ,  et 
vous  les  recevez,  en  le  subrogeant  dans  vos 

* 

droits:  il  n’aura  pas,  comme  vous  l’aviez,  celui 
d’être  payé  de  préférence  à  Primus;  ils  seront 
payés  tous  les  deux  par  concurrence  (1). 

171.  Et  en  général ,  tous  les  subrogés  dans 
des  portions  de  la  meme  créance ,  soit  hypo¬ 
thécaire,  soit  privilégiée,  viennent  en  concur¬ 
rence,  en  quelque  tems  que  le  paiement  ait 
été  fait,  soit  qu’ils  aient  payé  à  ce  créancier, 
ou  à  ses  créanciers  anciens  ou  postérieurs. 
Ceci  mérite  d’être  développé  par  un  exemple 

•  ■ 

(ï)  Voyez  Reniisson ,  du  i5j  16,  et  raddîtiou  au  ch.  î6;  Duparc- 
Poullaîn  J  Principes  du  droit  ^  t-  7,  p*  ^49»  1 11}  le  nouveau  llc- 
pertoirCj  verbo  sühiogûûon  d€ personnes^  aecU  üj  §  8,  S. 
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emprunté  de  notre  savant  maître  Diiparc-Poul- 
lain  ,  n.®  112, 

Un  héritage  est  vendu ,  avec  délégation  ou 
sans  délégation ,  aux  créanciers  du  vendeur , 
conventionnellement  ou  par  expropriation  for¬ 
cée.  L’acquéreur,  pour  le  paiement  du  prix, 
emprunte  de  plusieurs  personnes,  qu’il  su¬ 
broge  dans  les  formes  prescrites.  Ces  em¬ 
prunts  ne  suffisent  pas  pour  payer  tout  le  prix. 

« 

Les  sommes  empruntées  sont  payées  en 
difFérens  tems;  les  unes  au  vendeur,  les  au¬ 
tres  à  ses  créanciers  anciens  et  nouveaux.  Les 
déclarations  d’emploi  sont  faites  exactement 
dans  les  quittances.  Ainsi,  nul  doute  sur  le 
tems  du  paiement  des  deniers  de  chaque  créan¬ 
cier  qui  a  prêté  à  l’acquéreur,  ni  sur  l’emploi 
fait  a  payer  tel  et  tel  créancier  du  vendeur. 


L’acquéreur  n’étant  pas  quitte ,  l’héritage  est 
revendu;  dans  quel  ordre  les  créanciers  seront- 
ils  payés  sur  le  prix  ? 

Le  vendeur  prétend  que,  sur  le  prix  de  l’hé¬ 
ritage  qu’il  avait  vendu,  il  doit  être  payé  en 
entier,  de  préférence  à  tous  ceux  qui  ont  prêté 
à  l’acquéreur. 

Ceux-ci  prétendent,  au  contraire,  venir  en 
concurrence  avec  le  vendeur,  et,  de  plus,  ceux 
qui  ont  payé  ses  créanciers  prétendent  venir 
avant  lui -môme,  et  ils  veulent,  enfin,  faire 
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entre  eux  un  ordre  suivant  l’ancienneté  d’hy¬ 
pothèque  des  créanciers  du  vendeur;  en  sorte 

« 

que  ceux  qui  ont  payé  les  plus  anciens  soient 
colloqués  les  premiers. 


D’abord ,  tous  ceux  qui  ont  prêté  à  l’acqué¬ 
reur  ne  l’ont  fait  que  pour  payer  sa  dette ,  pour 
l’acquitter  envers  le  vendeur  par  un  paiement 

fait  à  ce  dernier  lui-même ,  ou,  cequiestindifle- 
renl;  à  ses  créanciers.  Les  prêteurs  ont  de  plus 
voulu ,  pour  leur  sûreté  ,^être  subrogés  dans  les 

/ 

droits  du  vendeur ,  et  non  dans  les  droits  de  ses 
créanciers.  L’ancienneté  des  hypothèques  de 
ceux-ci  est  donc  inutile  ;  elle  est  étrangère  à  la 
subrogation ,  qui  n’a  eu  pour  objet  que  les  droits 
du  vendeur  sur  l’acquéreur., C’est  par  la  libé¬ 
ration  de  l’acquéreur,  vers  le  vendeur  qu’elle 
est  opérée.  Ainsi,  en  ce  qui  concerne  cette 
subrogation,  les  différens  créanciers,  dont  les 
deniers  ont  servi  à  payer  le  vendeur,  doivent 
venir  en  concurrence  entre  eux ,  de  quelque 
date  que  soient  les  emprunts  et  les  paiemens. 
Ils  ont  tous  un  litre  absolument  égal  pour  la 
subrogation  ;  c’est-à-dire ,  le  paiement  fait  au 
vendeur  ou  à  ses  créanciers.  Leurs  droits 
étant  en  tout  semblables  aux  droits  dans  les¬ 


quels  ils  sont  subrogés,  ne  peuvent  avoir  ni 
antériorité,  ni  préférence  les  uns  sur  les  autres, 


quoiqu’ils  les  aient  acquis  en  diSerens  tems  ; 
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car  tous  n’ont  acquis  que  des  droits  égaux  et 

r 

de  même  nature, 

■p 

Enfin,  comme  la  subrogation  a  pour  objet 
unique  l’acquittement  de  la  dette  de  l’acqué¬ 
reur  envers  le  vendeur,  il  en  résulte  qu’elle  ne 
peut  jamais  nuire  au  vendeur.  Il  doit  être  payé 
en  entier,  avant  que  la  subrogation  produise 
aucun  effet.  Ainsi,  les  subrogés  ne  peuvent 
venir  en  concurrence  avec  lui. 

172.  En  accordant  la  subrogation  de  plein 
droit  h  celui  qui,  étant  tenu  avec  d’autres  ou 
pour  d’autres,  au  paiement  de  la  dette,  le  Code 
fait  évanouir  beaucoup  de  questions,  qui  nais¬ 
saient  autrefois,  lorsque  le  créancier  s’était  mis 
hors  d’état  de  céder  ses  actions  ;  il  pouvait  être 
repoussé  per  exceptionem  cedendarum  actionum^ 
V'.  Pothier  y  ra.”®  280  et  620» 

Mais  plusieurs  de  ces  questions  se  repro¬ 
duisent  à  l’occasion  de  la  subrogation  légale,’ 
On'  demande  donc  si ,  lorsque , par  la  faute  du 
créancier,  la  subrogation  légale,  dans  tous  ses 
droits  et  hypothèques,  ne  peut  plus  s’opérer 
en  faveur  de  la  caution  ou  du  débiteur  soli¬ 
daire  à  qui  la  loi  l’accorde  de  plein  droit,  cette 
caution ,  ce  débiteur  sont  libérés  ou  déchargés, 
si  le  créancier  est  déchu  de  son  action  contre 
eux,  comme  il  l’était  autrefois,  par  l’exception 

cedendarum  actionum» 

V 

11  faut  distinguer  :  si  c’est  par  un  fait  positif 
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du  créancier;  par  exetnpie,  s’il  avait  consenti 
à  la  radiation  des  inscriptions  prises  sur  les 
biens  de  son  débiteur,  pour  !a  conservation  des 
hypothèques,  alors  la  caution  est  déchargée  du 
cautionnement,  l’autre  débiteur  de  la  solidarité. 

L’art.  2057  porte  :  a  La  caution  est  déchargée , 

« 

lorsque  la  subrogation  aux  droits,  hypothèques 
et  privilèges  du  créancier,  ne  peut  plus,  par 
le  fait  de  ce  créancier,  s’opérer  en  faveur  de 
la  caution  ». 

Mais  s’i!  n’y  a  que  simple  négligence  ou 
omission  de  la  part  du  créancier  ;  par  exemple, 
s’il  a  négligé  de  renouveler  son  inscription ,  ou 
même  de  faire  inscrire  sa  créance  sur  les  re¬ 
gistres  de  la  conservation  des  hypothèques ,  s’il 
a  laissé  prescrire  son  hypothèque  ,  Pothier 
pense  que  la  caution  n’est  pas  déchargée ,  ni 
le  créancier  déchu  de  son  action;  1  parce  que 
cette  négligence  est  commune  à  la  caution,  qui 
pouvait  et  devait  veiller  à  la  conservation  de 
riiypothèque  perdue,  qui  pouvait  sommer  le 
créancier  d’agir  et  le  mettre  en  demeure,  pour 
rejeter  la  faute  sur  lui;  2.”  parce  que  le  créan¬ 
cier  n’avait  point  contracté ,  envers  la  caution , 
l’obligation  de  lui  conserver  tous  ses  droits  et 
de  les  lui  céder;  le  cautionnement  est  un  con- 

k 

irat  unilatéral ,  par  lequel  il  n’y  a  que  la  cau¬ 
tion  qui  s’oblige;  5."  parce  qu’elle  a,  de  son  chef, 
une  action  contre  le  débiteur  principal  qu’elle 


Ch  AP.  V,  De  t  extinction  des  Oblig,  269 

a  cautionné 3  qa’i!  suffit,  par  conséquent,  que 
le  créancier  n’ait  rien  fait  contre  ia  bonne  foi  5 
parce  qu’enfin  le  créancier  qui  multiplie  ses 
sûretés,  en  exigeant  une  caution,  quoiqu’il  eut 
une  hypothèque ,  ne  les  multiplie  que  pour  son 
propre  intérêt,  afin  seulement  que  Tune  venant 
à  lui  manquer,  l’autre  au  moins  lui  reste;  mais 
sans  s’astreindre  à  les  conserver  toutes  au 
profit  de  la  caution ,  envers  laquelle  il  n’a  con¬ 
tracté  aucune  obligation. 

M.  Delvincourt,  dans  son  Cours  de  droit, 
tom.  2,  p,  618 ,  note  7,  2/édit. ,  pense,  au  con¬ 
traire  ,  que  la  caution  est  déchargée  par  la  seule 
négligence  du  créancier ,  s^il  a  laissé  périr  les 
hypothèques  y  et  que  la  doctrine  de  Pothier  a 
été,  comme  Von  ooit,  proscrite  par  l’art.  2057. 

Il  nous  est  impossible  de  partager  l’opinion 
de  ce  savant  professeur,  parce  qu’il  nous  pa¬ 
raît  évident  que  l’article  cité  n’a  fait  au  con¬ 
traire  que  suivre  et  consacrer  la  doctrine  de 
Poihier.  Personne  n’ignore  que  les  rédacteurs 
du  Code  n’ont  fait  que  suivre  cet  auteur  pas  à 
pas  dans  les  chapitres  qui  traitent  des  contrats 
et  des  obligations  conventionnelles.  Il  suffit, 
pour  s’en  convaincre,  de  comparer  son  ouvrage 
au  Code.  Ils  n’ont  fait  souvent  que  copier ,  en 
l’abrégeant,  le  texte  de  cet  auteur.  Pothier  a 
distingué  deux  cas  dilFérens  :  la  simple  négli¬ 
gence  du  créancier  et  son  fait  positif;  l’oniission 
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et  l’action  ,  comprises  ’  l’une  et  l’autre  sous 
le  nom  général,  de  faute.  Il  soutient  que  le 
créancier  répond  de  son  fait,  et  non  de  sa  né¬ 
gligence.  Par  négligence,  il  entend  l’omission 
de  s’opposer  à  un  décret,  ou  d’interrompre  la 
prescription  de  l’hypothèque  ;  par  le  fait  du 
créancier ,  il  entend  le  cas  où  celui-ci  a  réelle¬ 
ment  agi,  en  consentant  expressément  a  dé- 

■ 

charger  les  biens  du  débiteur  de  son  hypo¬ 
thèque. 

Or,  Fart.  2037  du  Code  prononce  que  «  la 
caution  est  déchargée,  lorsque  la  subrogation 
aux  droits  du  créancier  ne  peut  plus ,  par  le 
fait  (  et'hon  par  la  faute  )  de  ce  créancier, 
s’opérer  en  faveur  de  la  caution  ».  Il  nous  pa¬ 
raît  donc  démontré  que  le  Code  a  suivi  la 
doctrine  de  Pothier ,  et  a  érigé  son  opinion  en 
loi  (1). 

I 

'  Nous  renvoyons  à  la  secl.  5 ,  qui  traite  de 
la  remise  de  la  dette,  les  questions  que  peut 
faire  naître  la  remise  ou  la  décharge  consentie 
à  Fun  des  débiteurs  solidaires  ou  à  Fun  des 
fidéjusseurs. 

L’exception  cedendarum  actionum  peut  en¬ 
core  être  invoquée  en  d’autres  especes.  Par 
exemple,  je  dois  à  Caius  une  rente  ou  une 
somme  sous  l’hypothèque  des  fonds  cornélien 

(i)  La  Cour  de  cassation  Pa  ainsi  pensé  dans  les  considérans  d^uQ 
arrêt  du  lo  août  1814 y  rapporté  par  Sire^j  an  p.  24^* 
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et  sempronien  ;  je  vends  à  Caîus  le  fonds  cor¬ 
nélien  ,  et  à  Titius  le  fonds  sempronien.  Gains 
me  demande  les  arrérages  ou  les  intérêts  échus, 
et  même  le  capital  ,  faute  de  paiement  de  la 
rente;  mais  je  suis  devenu  insolvable.  Il  s’adresse 
a  Titius,  et  veut  exercer  contre  lui  Faction 
hypothécaire,  pour  la  totalité  de  la  dette.  Il 
doit  être  repoussé,  par  exception ,  jusqu’à  con¬ 
currence  de  la  valeur  du  fonds  cornélien. 

Loiseau ,  Traité  du  déguerpissement ,  liv*  2  ^ 
ch,  8  ^  24  et  26, 
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SOMMAIRE. 

17 3;.  Rature  et  définition  de  V imputation, 

174*  Le  débiteur  peut  imputer  le  paiement  sur  la  dette 
quil  veut,  mais  non  d^une  manière  contraire  aux 
droits  du  créancier, 

175.  A  moins  que  le  créancier  n^y  consente, 

176.  A  défaut  d* imputation  de  la  part  du  débiteur ,  le 

créancier  peut  la  faire,  mais  à  V instant  du  paie¬ 
ment, 

177.  Une  simple  surprise  suffit  pour  autoriser  le  débiteur 

à  revenir  contre  V imputation  faite  par  le  créancier, 
Lxemple, 
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178.  Quid,  6c  la  quittance  porte  à  valoir  aux  différentes 
créances ,  etc,  ? 

I*  ^ 

179*  Quid ,  si  elle  n^en  porte  aucune^ 

180*  Exception  au  principe  que  V impiLtation  se  fait  sur 
la  dette  la  plus  rinneuse. 

181  •  Sur  les  intérêts  plutôt  que  sur  le  capital, 

M 

182.  Ce  qui  surpasse  les  intérêts  s^ impute  sur  le  capital, 

pourvu  qufil  soit  exigible, 

183.  Quid,  61  V imputation  était  indifférente  au  débiteur  ? 

184.  U  imputation  se  fait  sur  la  dette  la  plus  ancienne. 

185.  Choses  égales  d^  ailleurs  i  V  imputation  se  fait  propor^^ 

tionnellement  sur  toutes  les  créances  ,  et  pourquoi^ 
186*  Â  moins  que  la  somme  ne  provint  dun  bien  natu¬ 
rellement  affecté  à  V une  des  dettes. 


175.  Xifpzzriiii  signifie  proprement  attribuer 
quelque  chose  à  une  personne  ,  mettre  une 
chose  sur  sou  compte,  soit  a  sa  charge,  soit 
à  sa  décharge  :  c’est  déduire  une  somme  d’une 
autre  somme. 

» 

Quand  un  débiteur  paie  une  somme  à  valoir 
à  ce  qu’il  doit,  la  somme  payée  est  déduite  de 
la  somme  due ,  et  l’obligation  est  éteinte  ou  ré¬ 
duite  jusqu’à  due  concurrence.  Nulle  difficulté , 
lorsqu’il  n’existe  qu’une  seule  dette.  Mais  s’il  y 
en  a  plusieurs  (1),  de  laquelle  fautdl  déduire 
la  somme  payée?  Laquelle  des  dettes  doit  être 

éteinte  par  le  paiement?  Qui,  du  créancier  ou 

■ 

« 

(1)  Quand  y  a-i-îl  plusieurs  dettes?  Voyez  ce  <|ue  uous  avons  dit 
t.  6 ,  a.f*  S86  et  aaivaus. 
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du  débiteur,  a  le  droit  de  la  désigner,  et  de 
faire  l’application  du  paiement  à  une  dette 
plutôt  qu’à  l’autre? 

L’ancienne  jurisprudence  française  avait 
adopté  sur  ce  point  les  régies  que  nous  ont 
transmises  les  jurisconsultes  romains,  et  le 
Code  les  a  érigées  en  lois. 

L’imputation  est  donc  l’application  d’un  paie¬ 
ment  à  Tune  des  obligations  du  débiteur,  qui  en 
a  plusieurs;  c’est  l’indication  de  celle  que  le 
paiement  doit  éteindre  ou  réduire. 

L’imputation  se  fait  par  le  débiteur ,  par  le 
créancier  ou  par  la  loi. 

174.  Et  d’abord  «  le  debiteur  de  plusieurs 
t  dettes  a  le  droit  de  déclarer ,  lorsqu’il  paie  , 
)quelle  dette  il  entend  acquitter  (i253)  »  :  car 
[il  est  le  maître  de  l’emploi  de  son  argent.  C’est 
lia  règle  ancienne  (1);  elle  est  fondée  en  raison. 

Néanmoins,  il  ne  peut  faire  une  imputation 
xiontraire  aux  droits  du  créancier.  Ainsi,  dans 
les  cas  où  le  terme  est  censé  mis  au  profit  du 
xrcancier,  aussi  bien  qu’au  profit  du  débiteur, 
xelui‘Ci  ne  pourrait  faire  l’imputation  sur  une 
üette  qui  n’est  pas  échue ,  de  préférence  à  une 
Hette  échue. 


(1)  Q^uotiêns  <juts  debiior  ex  pluribus  cdusts  unum  debîtum  sotvU* 
'Sst  în  arbîtrio  solventîs  dicere ,  quod  potiùs  debitum  voluerit  solu- 
Mum  ,  et  quod  dix e rit  ^  id  erit  solutunit  Fossumus  enîm  certain  legem. 
«i  quod  lolviinus»  L.  2^  ff  de 

i8 
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■ 

■  Ainsi ,  le  débiteur  de  plusieurs  années  d’ar¬ 
rérages  de  rentes  ou  d’intérêts,  ne  pourrait 
faire  l’imputation  d’un  paiement  sur  les  der¬ 
nières  années,  de  préférence  aux  plus  anciennes, 
Pothier  y  nf'  So3, 

Ainsi  encore,  «  le  débiteur  d’une  dette  qui 
porte  intérêt  ou  produit  des  arrérages  y  ne  peut 
point,  sans  le  consentement  du  créancier,  im¬ 
puter  le  paiement  qu’il  fait  sur  le  capital ,  par  * 
préférence  aux  arrérages  ou  intérêts  (1264)  ».  . 

376.  Néanmoins,  si  le  débiteur  avait  déclaré  i 
qu’il  entendait  payer  sur  le  capital ,  le  créan-  • 
cier  qui  aurait  bien  voulu  recevoir  à  cette^ 
condition  ne  pourrait  plus  ensuite  contesten 
cette  imputation,  L.  i  y  ff  de  solut  y  4:6 y  ^ 

‘3.  Pothier ,  nJ*  SuS. 

176.  Si  le  débiteur  ne  fait  pas  l’imputation ,( 
le  créancier  a  le  droit  de  la  faire,  pourvu  quea 

« 

ce  soit  à  l’instant  même  du  paiement,  et  dansî 
la  quittance.  Il  ne  pourrait  la  faire  depuis  n, 
comme  aussi  le  débiteur,  qui  n’aurait  pas  fait! 
l’imputation  au  moment  du  paiement ,  ne  pour-i 
rait  plus  la  faire  arbitrairement  sans  le  con-i 
sentement  du  créancier.  C’est  encore  la  rêglol 
ancienne  (i). 


.  ■  fi)  Quotîens  verb  non  dîcimu^  î<i  quod  solutum  sît,  in  arbltrio 
nccîpîcTitis  cui  potiàs  dibito  acceptum 

trsb  CTCditOT  constitucrc  ^  in  quod  vciit  so/uïum*  std 

îuere  in  re  prasenti,  hoc  est  staùm,  atque  solutum  est,  D.  i,  «(nibt 
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Ainsi,  c(  lorsque  le  débiteur  de  diverses  dettes 
a  accepté  une  quittance  par  laquelle  le  créan¬ 
cier  a  imputé  ce  qu’il  a  reçu  sur  Fune  de  ces 
dettes  spécialement,  le  débiteur  ne  peut  plus 
demander  l’imputation  sur  une  dette  différente 
(1255)  ». 

Il  est  censé  qu’il  a  bien  voulu  accepter  Fim- 
putafion  faite  par  le  créancier,  puisqu’il  pouvait 
l’empêcher,  et  qu’il  ne  Fa  pas  fait.  II  ne  peut 
donc  revenir  contre  cette  imputation ,  à  moins 
qu^il  ny  ait  eu  dol  ou  surprise  de  la  part  du 
créancier  (i255).  Car  les  lois  romaines  (]), 
d’accord  avec  la  morale ,  en  permettant  au 
créancier  de  faire  l’imputation ,  lorsque  le  dé¬ 
biteur  ne  Fa  point  faite,  lui  prescrivent  de  la 
faire  ,  comme  il  voudrait  qu’on  la  fit  pour  lui- 
même,  s’il  était  débiteur. 

177.  C’est  par  ce  motif  qu’une  simple  sur¬ 
prise^  quoiqu’elle  n’ait  pas  le  caractère  d’un  dol, 
suffit  pour  autoriser  les  juges  à  s’écarter  de 


JOàm  in  re  aeendâ  hoc  fiat  :  ut  vel  cnditorl  libertim  sit  non  accl- 
pere,  vel  debitori  non  dare  ,  st  alio  nomme  exsolutum  guta  eorum 
yelit,  L.  2,  eod, 

Cceterum  posiea  non.permitûtUT,  Ij.  3^  eod, 

(i)  In  arbitrîo  est  accîpientls,  cul  potiùs  debîto  acceptum  ferat  r 
dùm  modb  id  constituât  solutum,  in  quod  tpse  si  deberet,  esse  sotutu- 
rus,  quoque  dehlto  fi  exoneraturus  esset ,  si  deberet ,  id  est  in  id  dc” 
bîtum^  qu^>d  non  est  in  controversiâ  ,  aut  in  îllud  quodpro  alio  quls 
fidejusserat ,  aut  cujus  dies  nondùm  venerat  ;  aquissimum  enim  visunt 
est  creditorem ,  ità  agere  rem  débitons  ^  ut  suam  ageret*  P.  j, 

§  de  soluté  ,4^)  3* 


,  276  Liv.  IIÏ.  Tït.  IIÎ.  Des  Contrats^  etc* 

rimputatioa  adroitement  glissee  dans  une  quit¬ 
tance  par  un  créancier  ,  au  préjudiqe  d’un  dé¬ 
biteur  simple.  Pothier,  629 ,  en  cite  pour 
exemple  la  quittance  donnée  à  un  paysan  par 
ua  procureur,  qui  a  imputé  le  paiement  fait  par 
îe  premier  sur  une  créance  qui  ne  produisait 
point  d’intérêts ,  plutôt  que  sur  une  autre  qui 
en  produisait,  Si  le  créancier  peut  faire  l’impu¬ 
tation  d’un  paiement,  lorsqu’elle  n’a  point  été 
faite  par  le  débiteur,  c’est  lorsqu’il  importe  peu 
à  ce  dernier  qu’elle  soit  faite  sur  l’une  de  ses 
dettes  plutôt  que  sur  l’autre. 

Mais  lorsque  le  débiteur  a  consenti  a  l’impu¬ 
tation,  en  recevant  la  quittance  en  pleine  con¬ 
naissance  de  cause  et  sans  surprise,  il  ne  peut 
contredire  celte  imputation,  quoiqu’elle  lui  soit 
préjudiciable,  suivant  la  maxime  polentinon  fit 
injuria» 

178,  Si  la  quittance  portait  que  la  somme  a 
été  payée  au  créancier  à  valoir  sur  toutes  ses 
différentes  créances ,  cette  expression  générale 
n’est  censée  comprendre  que  les  créances  ci¬ 
viles,  et  non  les  créances  purement  naturelles; 
que  les  créances  actuellement  exigibles,  et  non 
celles  dont  le  terme  n’est  pas  échu.  (Pothier, 

,  in  fine  )  ,•  car  qui  a  terme  ne  doit  rien. 

Il  nous  semble  aussi  qu’elle  ne  doit  pas  com- 
prendre  les  créances  litigieuses  et  contestées  : 
une  quittance  n’est  pas  une  transaction. 


P 
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379.  Lorsque  la  quittance  ne  porte  aucune 
imputation,  il  faut  distinguer*  Si  toutes  les 
dettes  n’étaient  pas  échues,  Timputation  doit  se 
faire  sur  la  dette  échue  ,  quoique  moins  oné¬ 
reuse  que  celles  qui  ne  le  sont  point  (1 256).  On 
ne  présume  pas  que  les  parties  aient  voulu  faire 
une  anticipation  que  le  créancier  peut  empê¬ 
cher.  h,  3 y  ^  1  ;  L  io3  y  ff  de  solut.  f  46 ^  3. 

Pothier ,  n.”  55o ,  proposait  une  exception 
à  cette  règle,  dans  le  cas  où  la  dette  non  échue, 
mais  près  d'échoir ,  emportait  la  contrainte 

par  corps.  Il  pensait  qu’alors  Timputation  de¬ 
vait  se  faire  sur  cette  dette,  plutôt  que  sur  la 
dette  échue  (1).  Mais  le  Code  n'ayant  point 
admis  cette  exception,  les  tribunaux  ne  sau¬ 
raient  l’admettre;  car,  en  général,  on  ne  doit 
admettre  ni  une  exception ,  ni  une  distinction 
qui  ne  se  trouvent  pas  dans  la  loi. 

Si  toutes  les  dettesétaientpareillement  échues, 
le  paiement  doit  être  imputé  sur  celle  que  le 
débiteur  avait  pour  lors  le  plus  d’intérêt  (2) 
d’acquitter  (i256). 

(1)  Le  débiteur  d’hotte  dette  qui  se  soumet  à  la  coîitramte  par  corps, 
peut  sans  doute  anticiper  le  terme,  et  la  payer  de  préférence  à  une 
dette  échue ,  pourvu  que  le  terme  ne  soit  pas  censé  mis  en  faveur  du 
créancier  aussi  bien  que  du  débiteur.  Mais  si  ce  dernier  n''a  pas  fait 
l'imputation,  elle  doit  suivre  la  régie  ordinaire,  et  être  faite  d'abord 
sur  la  dette  échue ,  plutôt  que  sur  la  dette  non  échue* 

(2)  C’est  la  règle  ancienne.  Jn  hi»  ver'o  qua  pressenti  die  debenturji 
constat^  quotient  indtstincti  quid  solvitur ^  in  graviorem  causam 
videri  solutum,  L*  5,  (£  de  tolut,,  4^*»  La  loi  97,  cod*,  développ® 


I 
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Ainsi  ^  rimputalion'  doit  se  faire  sur  la  dette 
qui  le  soumet  a  la  contrainte  par  corps ,  plutôt 
que  sur  les  autres; 

Sur  la  dette  qui  produit  des  intérêts,  plutôt 
que  sur  celle  qui  n’en  produit  point; 

Sur  une  dette  hypothécaire,  plutôt  que  sur 
une  chirographaire; 

Sur  la. dette  pour  laquelle  il  avait  donné  des 
cautions,  plutôt  que  sur  celle  qu’il  devait  seul 
(LL,  4  et  Syff  de  solut,)^  parce  qu’il  s’acquitte  à 
la  fois  envers  deux  créanciers  (1)  ; 

Sur  la  dette  dont  il  était  débiteur  principal , 
plutôt  que  sur  celle  qu’il  ne  doit  qu’en  qualité 
de  caution; 

Sur  celle  qui  contient  une  clause  pénale,  faute 
de  paiement,  plutôt  que  sur  les  autres,  etc. 

Le  principe  que  l’imputation  doit  être  faite 
sur  la  dette  la  plus  onéreuse  au  débiteur,  est 

I 

ce  principe  :  Cùm  tx  plurlhus  causls  tJehîtor  pecuntam  solvît^  utrîus- 
que  demonstratïone  ctssante  ^  pottor  hahebïtür  ca^sa  ifus  pecuniœ- 
quce  5ub  injamiâ  debetur  ;  mox  ejus  qua  pptnûm  continet  :  Tertio^ 
qiia  5h6  hypothecâ  vet  pignore  contracta  est ,  post  Aune  ordinem 
potiorhabehitur  propria  quam  aliéna  causa,  veluti  fidejussoris  ;  quod 
vetercs  definierunt  quod  yerisimile  videretur  diligentum  debi^ 

lorem  admonitu,  ità  negotium  suum  gestvrum  fuisse  :  sl-nihil  eorum 
înterveniat ,  vetustior  contractus  antè  solvetur.  Si  major  pecunia 
numerata  sît ,  quàm  ratio  sîngulorum  exposcetj  nihilominùs  primo 
contracta  soluta,  qui  potior  erit,  superjluum  ordîne  secundo,  vel  in 
tottini,  vel  pro  parte  mînuendo  videbitur  datum. 

(i)  Voyez,  dans  le  necucit  d’Augeart,  l’arrêt  du  5  août  1709,  qui 
jugea  que  le  débit eui  n’ayant  donné  caution  que  pour  la  moitié  de  sa 
dette,  la  somme  qu’il  avait  payée  à  %aloir ,  sans  imputation  dans  la 
quittance  ^  devait  s'imputer  sur  la  partie  cautionnée* 


I 
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fondé  sur  la  présomption  que  c’est  ainsi  qu’il 
en  eût  agi  s’il  avait  été  averti.  Quod  peteres  ità 

quod  verisimile  pideretur  diligente m 
débiter em  admonitu^  ità  negotium  suuni  gestu- 
rum  fuisse.  JL.  97 ^  ff 

180.  Mais  ce  principe  soufïVe  exception, 
quand  il  se  trouve  en  opposition  avec  les  droits 
du  créancier,  parce  qu’il  n’est  pas  à  présumer 
que  ce  dernier  eût  souffert  une  imputation  qui 
lui  préjudicierait,  tandis  qu’il  pouvait  l’empê* 
cher. 

181.  Ainsi,  les  à-comptes  sur  une  dette  qui 
produit  des  intérêts  doivent  s’imputer  sur  les 
intérêts  (1),  plutôt  que  sur  le  capital.  Primo  in 
usuras  j  id  quod  solvitur y  deindè  in  sortem  y  oe- 
cepto  feretur.  D  i  y  cod.  de  solut.  y  8  j  43* 

L’inaputation  a  lieu  sur  les  intérêts ,  quand 
même  la  quittance  porterait  que  la  somme  a 
été  payée  à  compte  du  capital  et  des  intérêts* 
In  sortem  et  usuras,  La  clause  s’entend  alors 
en  ce  sens,  que  la  somme  est  reçue  à  compte 
du  capital  après  les  intérêts  acquittés. 

182.  Car  si  la  somme  payée  excède  ce  qui 


(i)  On  diâtîogiiaît  à  Paris,  entte  les  inlérêts  dus,  comme  On  di¬ 
sait,  ex  naturâ  ret  ,  tels  rjue  les  arrérages  de  rentes,  etc. ,  et  tes  inté¬ 
rêts  dus  ex  afficlo  judîcîs,  en  ■vertu  d’une  condamnation  du  juge. 
A  l’égard  de  cea  derniers ,  l’imputation  se  faisait  d’abord  sur  le» 
intérêts  ;  mais  celte  distinction  ,  rejetée  en  Dretagne  et  dans  plusieurs 
autres  parlemeDs  ,  n^a  point  été  admise  par  le  Côtîe^  qui  considère 
l^argcnt  coiniïiç  susccpUblc  de  produire  des  iutéréls# 


J 

i 


280  Liv,  ÏIL  T[T.  ÏII.  Z}es  Contrats^  etc, 

w 

est  dû  pour  les  intérêts,  le  surplus  s’impute 
sur  le  principal,  quand  même  l’imputation  eût 
été  faite  expressément  sur  les  intérêts ,  sans 
parler  du  capital.  LL,  ÿ/  et  102^  §  fin, ,  ff  de 
solu  i, 

■ 

■ 

Pourvu  néanmoins  que  ce  capital  fût  exi¬ 
gible  ,  quoique  l’époque  d’exigibilité  en  fût  re¬ 
tardée  par  un  terme 5  mais  s’il  n’était  pas  exi¬ 
gible,  comme  dans  îe  cas  des  rentes  constituées, 
la  somme  payée  au-dessus  des  arrérages  échus 
ne  s’imputerait  point  sur  le  capital,  qui  n’esl  pas 
dû ,  mats  seulement  remboursable  à  la  volonté 
du  débiteur.  Celui-ci  pourrait  donc  répéter, 
comme  payé  par  erreur,  ce  qu’il  aurait  payé 
de  trop,  et  s’il  ne  le  répétait  pas,  Ü  serait  censé 
avoir  payé  à  valoir  aux  arrérages  à  échoir. 
II  n’est  pas  à  présumer  que  le  créancier  ait 
consenti  au  rachat  partiel  de  sa  rente ,  sans  une 
imputation  expresse. 

i85.'  Si  l’imputation  est  indilFérente  au  débî- 

R 

teur,  parce  que  les  dettes  sont  d'égale  nature  ^ 
il  faut  prendre  l’intérêt  du  créancier  en  consi¬ 
dération.  Si  la  somme  donnée  en  paiement  était 
égale,  a  l’une  des  créances ,  et  inférieure  ou 
supérieure  aux  autres,  l’imputation  devrait  être 
faite  sur  la  première,  parce  qu’il  importe  au 
créancier  de  ne  pas  morceler  ses  créances,  et 
de  ne  pas  recevoir  des  paiemens  partiels. 

3  84.  Si  la  somme  était  inférieure  à  toutes  les 
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creances,  ou  égale  h  chacune  d’elles,  il  faudrait 
suivre  le  cours  naturel  des  choses,  et  faire 
l’imputation  sur  la  plus  ancienne  (  raÔG).  Si 
nulla  causa  proegravet  ^  id  est  ^  si  oninia  noniina 
similia  fueriint y  in  antiquiorem,  L.  âyffde  soluL, 

45  y  3. 

Celte  imputation  n’est  pas  indifférente  au 
créancier,  parce  que  le  tems  de  la  prescrîplioa 
est  plus  court  pour  la  créance  la  plus  ancienne. 
On  doit  regarder  comme  telle  la  plus  ancien¬ 
nement  échue.  L.  8ÿy  ÿ  2. 

i85.  Enfin,  toutes  choses  égales,  Fimpufa- 
tion  se  fait  proportionnellement  sur  toutes  les 
créances  et  sur  chacune  d’elles  (1266)  (  L  8 , 
ff de  soîiit,)y  parce  que  cette  imputation  peut, 
en  certains  cas ,  intéresser  les  autres  créanciers. 
Je  dois  personnellement  à  Paul  1,000  fr,  qu’il 
m’a  prétésj  jelui  dois  de  plus  1,000  fr.,  comme 
héritier  de  mon  père.  Les  deux  dettes  sont 
échues.  Je  paie  un  à-compte  de  1,000  fr. ,  sans 
imputation  de  part  ni  d’autre.  Il  m’est  indiffé¬ 
rent  sur  laquelle  des  deux  dettes  l’imputation 
soit  faite.  Mais  cela  n’est  point  indifférent  pour 
mes  autres  créanciers  :  l’imputation  faite  sur 
la  somme  que  je  dois  comme  héritier,  favori¬ 
serait  les  autres  créanciers  du  chef  de  mon  père, 
parce  qu’ayant  le  droit  de  demander  la  sépa¬ 
ration  des  patrimoines,  contre  mes  créanciers 
personnels,  leur  gage  augmente  par  l’extinction 
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d’une  dette  de  la  succession.  Pour  tenir  la  ba¬ 
lance  égale  entre  les  créanciers,  la  loi  or¬ 
donne  l’imputation  proportionnelle  sur  les  deux 
créances,  qui  seront  réduites  chacune  à  5oo  fr. 

186.  L’imputation  changerait,  si  je  payais 
1,000  fr.  à  Paul ,  du  prix  d’un  eifet  de  la  suc¬ 
cession  de  mon  père,  que  j’ai  vendu  avec  délé¬ 
gation  à  l’acquéreur  d’en  payer  le  prix  à  Paul , 
à  valoir  à  ce  que  je  lui  dois.  L’aflectation  lé¬ 
gale  des  biens  à  Tacquit  des  dettes  de  la  suc¬ 
cession,  empêcherait  naturellement  une  desti¬ 
nation  qui  opérerait  l’imputation  du  prix  sur 
ma  dette  en  qualité  d’héritier,  quoique  plus 
dure  et  plus  ancienne.  D uparc-P oullain ^  Prin¬ 
cipes  du  droit,  tom.  5,  p.  363. 

La  compensation  étant  un  paiement,  elle 
peut  donner  lieu  à  des  questions  d’imputation, 
que  nous  renvoyons  à  la  section  4 ,  qui  traite 
de  la  compensation. 

$  4. 

Des  offres  de  Paiement  et  de  la  Consignation. 


SOMMAIRE. 


187.  Les  o^res  suivies  de  cousignation  libèrent  le  débiteur 
envers  son  créancier ,  mais  non  celui-ci  envers  ses 

créanciers 


V  "J  n 
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188.  Insuffisance  des  offres  verbales  ou  non  réelles,  même 

signifiées  en  forme* 

189.  Conditions  nécessaires  pour  la  validité  des  offres; 

/.®  elles  doivent  être  faites  au  créancier  capable  de 
recevoir,  ou  à  ceux  qui  on  t  qualité  de  recevoir  pour 

lui. 

190.  2.®  Par  une  personne  capable  de  payer. 

191.  3.°  Elles  doivent  être  intégrales;  ce  qidon  entend 

par  là. 

192.  Quid,  si  les  frais  ne  sont  pas  liquidés? 

193.  Les  offres  supérieures  à  la  somme  due  ne  sont  pas 

nulles. 

ïg4.  A  moins  que  le  débiteur  n*ait  refusé  de  faire  Vap^ 
point. 

195.  4.®  Il  faut  que  le  terme  soit  échu,  dil  est  mis  en 

faveur  du  créancier  ;  53  que  la  condition  soit  ac-~ 
complie. 

196.  63  Qff  elles  soient  faites  au  lieu  convenu  pour  le 

paiement ,  et  s*il  n*y  en  a  point,  au  domicile  ou  a 
la  personne  du  créancier.  ^ 

î  97.  Quld }  s* il  a  point  élu  de  domicile  au  lieu  convenu? 

198.  Quid  ,  Si*  la  chose  convenue  est  un  corps  certain  ? 

199.  7.°  Les  offres  doivent  être  faites  par  un  officier  miais- 

tériel  ,  et  ce  qu^on  entend  par  là. 

200 .  S^il  doit  être  assisté  de  témoins» 

201.  SL  elles  peuvent  être  faites  par  un  notaire. 

202.  Les  objets  offerts  doivent  être  désignés ,  et  comment. 

203.  Le  procès-verbal  doit  référer  la  réponse  du  créancier, 

sa  signature  ou  son  refus  de  signer. 

204.  Oit  la  consignation  doit  être  faite. 

205.  Peux  espèces  de  consignations  à  distinguer ,  les  for- 

« 

cées  et  les  volontaires.  Les  règles  à  suivre  en  ces 

O 

deux  cas  sont  dilférentes. 

2oG>  Si  la  dette  consiste  en  une  somme  argent ,  il  nest 

pas  nécessaire  que  la  consignation  soit  ordonnée 
par  le  juge. 


t 


* 
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207  Quatre  conditions  nécessaires  en  ce  cas  pour  la  m- 
lidité  de  la  consignation  /  /  ^  indication  des  lieu , 
jour  et  heure  de  la  consignation ,  avec  sommation, 
de  dy  trouver^ 

208.  Cas  où  la  consignation  peut  être  faite  sans  offres , 

et  sans  appeler  le  créancier  qui  est  inconnUm 

209.  3.®  Il  faut  que  le  débiteur  ait  déposé  la  somme  avec 

les  intérêts^ 

f 

210.  J,®  Procès-verbal  de  dépôt  dressé  par  V officier  mi-^ 

nistériel }  ce  qidil  doit  contenir, 

■ 

211.  -4.®  notification  du  procès-verbal  de  dépôt  au  créant- 

cier,  avec  sommation  de  le  retirer, 

212.  Si  V  objet  de  la  dette  est  un  corps  certain ,  il  faut  en 

faire  ordonner  le  dépôt ,  et  comment* 

21 3.  Des  consignations  judiciaires ,  lorsque  le  créancier 

ne  peut  recevoir.  Pans  quels  cas  la  consignation 
du  prix  d* une  adjudication  d’immeubles  est  forcée* 

21 4.  Quarid  Voffeier  public  doit  consigîier  le  prix  des 

ventes  mobilières ,  et  comment. 


I. 


\ 


21 5.  U  adjudicataire  d’un  immeuble  ^  non  chargé  de  con^ 

sierner ,  et  tant  autre  vendeur  ou  débiteur  saisi , 
doivent  faire  des  offres  à  V audience ,  et  faire  or- 

"'J  . 

donner  la  consistnation. 

O 

I 

216.  Est-il  nécessaire  d’appeler  a  la  consignation  le  créan¬ 

cier  et  les  opposans  ? 

217.  U  est-il  de  faire  rédiger  un  proces-verbal  par  loff- 

cier  ministériel ,  et  de  le  notifier  7 

218.  Comment  doit  être  formée  la  demande  en  nullité  ou 

validité  des  offres. 

219.  Qui  doit  payer  les  frais  des  offres  réelles  7 

220*  Ees  offres  empêchent  le  débiteur  d’être  consittiiê  en, 
demeure ,  ou  purgent  sa  demeure  pour  l’avenir. 
Elles  empêchent  les  intérêts  de  commencer  à  courir, 
et  la  peine  d’être  encourue, 

221.  jirrétent-elles  le  cours  des  intérêts  qui  ont  commencé 
de  courir  ? 
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222.  D^où  est  venu  le  doute • 

223.  Opinion  de  Dumoulin  et  de  Pothier* 

224.  Arrêts  nouveaux  qui  s*  en  écartèrent  et  jugèrent  que 

les  offres  arrêtent  pas  le  cours  des  intérêts  ^  sur  le 
faux  principe  que  c’est  la  consigTiation  qui  libère 
le  débiteur  et  non  lesofjfresw  Injustice  de  celte  décision  * 
p25.  L’art,  isby  du  Code  décide  que  les  offres  libèrent  le 
débiteur.  Raison  et  justice  de  cette  décision. 

226.  Contradiction  entre  les  art.  laSy  et  fiSÿ. 

L’art.  8f  S  du  Code  de  procédure  déroge  h  l’art, 
et  lève  ainsi  la  contradiction, 

228.  Des  auteurs  respectables  ont  pensé  le  contraire.  Exa¬ 
men  de  leur  opinion. 

22û.  Par  réalisation^  l’art,  8i6  du  Code  de  procédurè 
entend  la  réalisation  des  offres ,  et  non  la  consi-^ 
gnation, 

230,  Réfutation  des  auteurs  qui  l’entendent  autrement, 

et  qui  ne  sont  point  d’accord  entre  eux. 

23 1,  La  diminution  survenue  dans  les  espèces  depuis  leà 

offres  est  à  la  perte  du  créancier, 

232,  Mais,  dans  tous  les  cas,  il  faut  que  le  débiteur  ait 

persisté  dans  ses  offres, 

233,  Quel  tems  il peut  laisser  entre  les  offres  et  la  consigna¬ 

tion,  pour  qu’on  n’  en  induise  pas  qu’il  les  a  refirées. 

234,  Le  débiteur  peut-il  retirer  les  deniers  consignés  ? 

Plusieurs  questions  sur  ce  point, 

235,  L’ augmentation  ou  la  diminution  des  espèces  depuis 

la  consignation,  est  pour  le  compte  de  la  caisse 
d’ amortissement. 


187.  Quand  un  créancier  ,  par  quelque 
motif  que  ce  soit,  refuse  de  recevoir  son  paie- 
[  ment,  ce  refus  injuste  ne  doit  pas  préjudicier 
i  au  débiteur  qui  veut  s’acquitter.  Il  peut  lui  faire 
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des  offres  réelles,  et  au  refus  du  créancier  de 
les  accepter ,  consigner  ou  déposer  la  somme 
ou  la  chose  offerte, 

Les  offres  réelles,  suivies  d’une  consignation 
libèrent  le  débiteur;  elles  tiennent  lieu,  à  son 
égard,  de  paiement,  lorsqu’elles  sont  valable¬ 
ment  faites,  et  la  chose  ainsi  consignée  demeure 
aux  risques  du  créancier  (laôy). 

Mais  remarquez  que  si  les  offres,  suivies  de 
consignation,  libèrent  le  débiteur  envers  son 
créancier;  si  elles  tiennent  lieu  de  paiement  à 
son  égard,  elles  ne  libèrent  pas  ce  dernier  en¬ 
vers  ses  propres  créanciers,  qui ,  par  des  oppo¬ 
sitions  ou  des  saisies-arrêts,  ont  rendu  la  con¬ 
signation  nécessaire.  Si  la  somme  ou  la  chose 
déposée  vient  à  périr,  par  force  majeure  ou 
accident  fortuit,  le  tiers  débiteur  saisi  qui  les 
a  déposés  demeure  irrévocablement  libéré  ; 
mais  les  créanciers  saisissans  ou  opposans  con¬ 
servent  le  droit  de  poursuivre  personnellement 
leur  débiteur,  et  de  saisir  ses  autres  biens,  à 
moins  qu’il  ne  les  eut  mis  en  état  ou  en  de¬ 
meure  de  faire  procéder  entre  eux  à  la  distri¬ 
bution  de  la  somme  consignée,  et  de  la  retirer. 

un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  j6  juin 
2818 ,  Sirey,  an  181S,  pt  3oo, 

Nous  examinerons  d’abord  ce  qui  est  néces¬ 
saire  pour  la  validité  des  offres,  ensuite  pour 
la  validité  de  la  consignation. 
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188.  Et  d’abord  des  offres  verbales,  qui  qe 
consistent  que  dans  la  déclaration  du  débiteur 
qu’il  est  prêt  à  payer,  sont  insuffisantes,  quel- 
qu’expresses  qu’elles  soient,  pour  constituer  le 

1 

créancier  en  demeure ,  quand  même  elles  se¬ 
raient  consignées  par  écrit  et  signi&éesen  forme. 
Il  faut  des  ofifres  réelles,  c’est-à-dire,  accom¬ 
pagnées  de  la  représentation  effective  des  de¬ 
niers  ou  des  autres  choses  qu’on  doit. 

189.  L’art.  J  258  prescrit  les  conditions  né¬ 
cessaires  pour  que  les  offres  réelles  soient 

valables.  Il  faut, 


(c  1.®  Qu’elles  soient  faites  au  créancier  ayant 
la  capacité  de  recevoir,  ou  à  celui  qui  a  pou¬ 
voir  de  recevoir  pour  lui  »  5  tel  que  sou  tuteur, 
son  mari,  etc. 

S’il  y  avait  une  personne  indiquée  par  le 
contrat  à  qui  le  paiement  pût  se  faire ,  adjec- 
tus  solutionis  causa ,  les  offres  pourraient  lui 
être  faites  :  car  le  débiteur  ayant,  par  lu  loi 
de  la  convention ,  le  droit  de  payer  à  cette  per¬ 
sonne  ,  il  n’est  pas  obligé  d’aller  chercher  le 
créancier.  Pothier ,  n°  â38. 


190.  2.”  11  faut  que  les  offres  soient  faites  par 
une  personne  capable  de  payer;  car  celui  qui 
n’est  pas  capable  de  payer  n’est  pas  capable 
d’olFrir  :  tels  sont  un  interdit,  une  femme  ma¬ 
riée,  etc. 

1 9 1 . 5.”  Il  faut  qu’elles  soient  de  la  totalité  de  la 
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somme  exigible ,  des  arrérages  ou  interets  dus, 
des  frais  liquidés,  et  d’une  somme  pour  les 
frais  non  liquidés,  sauf  à  la  parfaire,  à  moins 
que  la  loi  de  la  convention  n’accorde  au  dé¬ 
biteur  la  faculté  de  payer  par  parties  j  sans 
quoi ,  les  olFres  qui  ne  sont  pas  intégrales  ne 
peuvent  mettre  le  créancier  en  demeure  de 
recevoir  ;  car  il  ne  peut  être  forcé  de  recevoir 
partiellement, 

192  II  s’éleva  au  Conseil  d’état  une  discussion, 
relativement  aux  frais  non  liquidés.  Tout  le 
monde  convenait  qu’il  est  presque  impossible 


d’offrir  et  de  consigner  précisément  le  montant 
des  frais  non  liquidés;  mais  on  objectait  qu’il 
était  injuste  d’accorder  la  libération,  dans  Je 
cas  où  il  y  aurait,  par  exemple,  pour  mille 
écus  de  frais  ,  sur  l’offre  d’un  seul  écu  ;  de 
faire  cesser  les  intérêts  et  d’éteindre  le  capital , 
tandis  que  les  frais  doivent  être  payés  avant 
tout;  qu’il  fallait  au  moins  que  la  somme  offerte 
fut  approchante  de  la  vérité ,  et  ne  s’en  écartât 
pas  au-delà  d’une  quotité  qu’on  pourrait  fixer. 
Mais  M,  Malleville  nous  apprend  qu’on  s’en 
tint  à  l’ancien  usage,  et  avec  raison;  car  le 
créancier  doit  s’imputer  de  n’avoir  pas  fait  li¬ 
quider  les  frais  qui  lui  sont  dus.  Ainsi ,  l’offre 
d’une  somme  modique  ,  sauf  à  parfaire  ,  est 
suffisante, 

) 30,  Mais  si  les  ollVes  doivent  être  de  la 


w  - — 
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!  toialité de  la  somme  exigible,  seront-elles  nulles , 
si  elles  sont  j>lus  fortes?  Denisart,  ve.xho  offres 
réelles ,  n'°  5,  dit  que  des  offres  réelles  doivent 
être  faites  au  juste  de  ce  qui  est  dû  ;  qu’elles  ne 
[  doivent  être  ni  de  plus  ni  de  moins;  qu’elles 
I  doivent  désintéresser  le  créancier ,  et  ne  pas 
I  l’exposer,  s’il  les  accepte,  à  une  demande  en 
I  restitution  pour  le  trop  pavé. 

Après  la  chute  du  papier-monnaie ,  il  fut 
rendu  quantité  de  jugeuieus,  qui  annulèrent  des 
ollVes  et  des  consignations ,  parce  qu’elles  con¬ 
tenaient  quelque  chose  au-dessus  de  la  somme 
due.  Mais  les  principes  de  la  matière  n’étaient 
alors  fixés  par  aucune  loi ,  et  l’on  saisissait  avec 
empressement  le  moindre  prétexte  pour  an¬ 
nuler  des  offres  qui  n’étaient  que  de  véritables 
vols  faits  à  des  créanciers  légitimes,  par  des 
débiteurs  de  mauvaise  foi.  Cette  jurisprudence 
i  ne  peut  se  soutenir  sous  l’empire  du  Code ,  qui 
J  a  fixé  d’une  manière  irrévocable  les  conditions 
inéccssaires  pour  la  validité  des  offres.  Elles 
îsont  nulles ,  si  elles  ne  sont  pas  de  la  ioialité. 
)Or,  celte  condition  est  remplie,  si  la  somme 
X)fferte  excède  cette  iotalllé ;  car  le  moins  est 
acontenu  dans  le  plus;  et  la  nullité  des  offres 
Œa’étant  point  prononcée  lorsque  la  somme  offerte 
aexcède  la  somme  due,  les  juges  ne  [)euvent, 
ssans  s’exposer  à  la  censure,  créer  une  nullité 
pqui  n’  existe  point  dans  la  loi.  Il  faut  en  dire 


290  Liv.  IIL  Trr.  ÎÎL  Des  Contrats^  etc» 

autant  des  autres  critiques  que  Ton  pourrait 
faire  contre  les  offres,  ou  contre  la  consignation, 
lorsque  les  critiques  ne  sont  pas  fondées  sur  une 
disposition  de  la  loi. 

194.  Cependant,  si  le  proces-verbal  consta¬ 
tait  que  le  créancier  a  refusé  de  recevoir  les 
offres,  parce  qu’elles  excédaient  la  somme  qui 
lui  était  due,  et  qu’il  ne  pourrait  pas  rendre 
l’excédant,  et  que,  sans  avoir  égard  à  celte 
observation,  l’huissier  ou  le  débiteur,  au  lieu 
de  faire  l’appoint ,  avait  remporté  la  somme 
pour  la  consigner,  les  offres  devraient  ctre  an¬ 
nulées,  parce  que  des  offres  retirées  sans  motif 
légitime,  sont  regardées  comme  non  avenues» 

A 

Mais  si,  sans  observer  qu’il  existe  dans  la, 
somme  offerte  un  excédant  qu’il  ne  peut  ni  ne: 
veut  accepter ,  le  créancier  se  bornait  à  refuser', 
de  recevoir  sans  en  dire  la  raison,  ou  s’ilselrou« 
vait  hors  de  son  domicile  au  moment  dcsolfres^ 
sans  qu’on  y  trouvât  une  personne  chargée  des 
recevoir  pour  lui ,  nous  ne  pouvons  penser  quei) 
J’excés,  dans  les  offres,  soit  un  motif  légitime) 
pour  en  faire  prononcer  la  nullité,  sans  s’ex-. 
poser  à  la  censure. 

195.  4.®  Pour  que  les  offres  soient  valables,  \ 
il  faut  que  le  terme  soit  échu  ,  s’il  a  été  stipuloi 
en  faveur  du  créancier.  Nous  avons  expliquor 
sîiprà,  n.”  80,  quand  le  terme  est  censé  sti-i, 

pulé  en  faveur  du  créancier. 
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5.'^  Il  faut  que  la  condition  sous  laquelle  !a 
dette  a  été  contractée  soit  arrivée;  car  Tobli- 
gation  n’existe  pas  avant  révèiiement  de  la  con¬ 
dition. 

196, 6°  Il  faut  que  les  offres  soient  faites  au 
lieu  dont  on  est  convenu  pour  le  paiement  (1), 
et  que ,  s’il  n’y  a  pas  de  convention  spéciale  sur 
le  lieu  du  paiement,  elles  soient  faites  ou  à  la 
personne  du  créancier,  ou  à  son  domicile ,  ou  au 
domicile  élu  pour  l’exécution  de  la  convention. 

]  97,  S’il  n’en  a  point  élu,  il  faut  assigner  le 
créancier  à  personne  ou  domicile ,  devant  son 
juge  naturel,  pour  le  faire  condamner  d’élire  , 
au  lieu  convenu  pour  le  paiement,  un  domicile 
où  le  débiteur  puisse  payer,  faute  de  quoi  il 
lui  sera  permis  de  consigner. 

Ï98,  c(  Si  la  chose  due  est  un  corps  certain 
qui  doit  être  livré  au  lieu  où  il  se  trouve,  le 
débiteur  doit  faire  sommation  au  créancier  de 
l’enlever,  par  acte  notifié  à  sa  personne  ou  à 
son  domicile,  ou  au  domicile  élu  pour  l’exécu- 
lion  de  la  convention.  Cette  sommation  faite, 
si  le  créancier  n’enlève  pas  la  chose,  et  que  le 
débiteur  ait  besoin  du  lieu  dans  lequel  elle  est 
placée,  celui-ci  pourra  obtenir  de  la  justice  la 
permission  de  la  mettre  en  depot  dans  quel-, 
qu’autre  lieu  (1264)  ». 

é 

(i)  Ità  demùm  obîaiîo  dehiti  lîberatlonem  parité  eo  îoeo  quo 
debetur,  soluthjuerît ctlebrûta,!^.  g,'Cûd,  de  soluc. 
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199'  7*°  les  offres  soient  faites 

par  un  officier  ministériel  ayant  caractère  poui 
ces  sortes  d’actes  ». 


Mais  qu’est- ce  qu’un  ofilcier  ministériel?  Ce 


mot  n’était  pas  usité  dans  la  législation  anté¬ 


rieure,  au  moins  dans  le  sens  qu’on  lui  donne 


aujourd’hui.  Il  paraît  qu’il  faut  entendre  par 


oiîiciers  minislériels  en  général  les  fonction¬ 


naires  publics ,  qui  sont  les  ministres  inférieurs 
de  la  loi;  ceux  dont  on  est  forcé  d’employer  le 
ministère  pour  certains  actes,  et  qui  ne  peu¬ 
vent  eux-mêmes  le  refuser.  Les  olKciers  mi¬ 
nistériels  de  la  justice  contentieuse  sont  les 
greffiers,  les  avoués  et  les  huissiers,  Merlin, 
nouveau  Répertoire ,  verho  nullité,  p,  63o J,  Ce 
sont  eux  que,  sous  le  nom  générique  d’officiers 
ministériels,  les  art.  io5o  et  io5i  du  Code  de 
procédure  soumettent ,  suivant  l’exigence  des 
cas,  aux  dommages  et  intérêts  que  peut  en¬ 
traîner  la  nuliito  des  actes  qu’ils  font.  Dans  cette 
classe  d’officiers  minislériels ,  les  avoués  n’ont 
pas  caractère  pour  rapporter  un  procès-verbal 
d’olTres;  les  greffiers  ne  le  pourraient  faire  que 
dans  le  cas  d’offres  réelles  faites  au  créancier 
présent  à  l’audience,  et  dont  les  juges  auraient 
décerné  acte.  Ce  sont  les  huissiers  qui  ont  ca¬ 
ractère  pour  se  transporter  chez  le  créancier, 
pour  lui  faire  des  offres  réelles ,  et  pour  cons¬ 
tater  son'  refus  par  un  procès-verbal, 
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200.  Le  Code  de  procédure  n’exige  peint 
qu’ils  soient  assistés  de  deux  témoins,  comme  il 
l’exige  pour  les  procès-verbaux  de  saisie-exé¬ 
cution  ,  art.  585.  Ce  qui  est  d’autant  plus  éton¬ 
nant  que  c’était  l’usage  ancien  ,  et  que  le  Code 
de  commerce,  art,  -175,  conforme  en  ce  point 
à  l’Ordonnance  du  commerce,  l’exige  pour  les 
protêts;  mais  comme  les  nullités  ne  s’étendent 
point  d’un  cas  à  l’autre  ,  il  ne  paraît  pas  que 
le  procès-verbal  d’offres  réelles,  rédigé  par  un 
huissier  non  assisté  de  l'ecors,  pût  être  annulé* 

201.  Mais  les  offres  peuvent- elles  être  faites 
par  des  notaires?  On  a  cru  (1)  y  apercevoir  du 
doute,  fondé  sur  ce  que  des  auteurs  justement 
estimés,  Pothier,  Delvincourt  et  Pigeau ,  ont 
dit  que  les  oQVes  doivent  être  faites  par  un 
huissier  ou  sergent;  mais  remarquez  que  ces 
auteurs  n’ont  pas  dit  qu’elles  ne  peuvent  être 
faites  par  des  notaires.  Dans  l’ancien  usage 
les  offres  pouvaient  être  faites  en  concurrence 
par  des  huissiers  ou  par  des  notaires.  Cet  usage 
est  attesté  par  Ferrière,  sur  l’art.  i36  de  la 
Coutume  de  Paris,  gl.  1 ,  n.“  7;  par  Denisart, 
verbo  offres ^  n.”  1 5;  par  Duparc-Pouilain ,  Prin¬ 
cipes  du  droit,  tom,  6,  p.  116,  n.“  i56. 

Les  lois  nouvelles  ne  contiennent  pas  de 
diq  lOsiLion  qui  déroge  à  cet  ancien  usage. 

(i)  Voycî  rouvra^c  de  AL  Carié ,  sur  la  procédure ,  l.  3j  (piast* 
ai-o. 


■f 
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Au  contraire,  le  Code  de  commerce,  art.  175, 
donne  aux  notaires,  aussi  bien  qu’aux  huis¬ 
siers,  comme  le  faisait  l’Ordonnance  de  1675, 
le  pouvoir  de  faire  des  protêts;  et  quant  aux 
offres ,  notre  art.  1258  veut  qu’elles  soient  faites 
par  des  officiers  ministériels.  Cette  expression 
nous  paraît  comprendre  les  notaires,  qui  sont 
les  officiers  ministériels  de  la  justice  \’'olontaire, 
comme  le  sont  les  huissiers  de  la  justice  conten¬ 


tieuse.  Les  notairesconfèrent  aux  actes  le  carac¬ 
tère  d’authenticité  et  le  droit  d’exécution  parée. 
On  ne  voit  donc  pas  comment  on  pourrait  leur 
refuser  le  caractère  nécessaire  pour  rapporter 
un  procès-verbal  d’offres  :  car  le  but  du  Code 
est  uniquement  d’obtenir  la  preuve  authentique 


qu’elles  ont  été  faites  et  refusées. 

On  a  dit  que,  par  un  arrêt  du  22  août  1809, 
rapporté  par  Denevers,  an  1810,  sup.,  p.  i5, 
la  Cour  de  Nîmes  a  décidé  qu’il  a  été  dans  l’in¬ 


tention  de  la  loi  de  designer  un  huissier.  Mais 
ce  n’estpoint  là  ce  qu’a  jugé  cet  arrêt  (  1  );  il  a  seii- 


(ï)  «  Considérant,  dit  cet  arrêt,  que  l’art.  isSg  du  Code  exige  que 
le  procès-verbal  de  consignation  soit  dressé  par  un  officier  ministe¬ 
riel  ,  ayant  le  même  caractère  que  celui  par  lequel  l’article  précédent 
vent  que  les  offres  réelles  soient  faites  ,  et  que  le  décret  conienanL  le 
tarif  attribue  aux  huissiers  ,  art.  SqciGo,  des  droils  pour  les  origi¬ 
naux  elles  copies  de  ces  deux  sortes  d’actes  ^  <rru'i  ü  résulte  que  l’acte 
de  dépôt  étant  àu.  receveur  âes  consignations  ^  et  n’ayant 

point  été  fait  par  l'officier  ministériel,  qui  seul  eu  avait  reçu  le  pou¬ 
voir  de  la  loi ,  il  y  a  eu  contravention  de  la  part  des  frères  Cliarpal, 
et  de  U  suit  la  nécessité  de  prononcer  ranuulatiûn  du  dépôt  ». 


& _ _ _ 
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lemeut  jugé  que  le  procès* verbal  de  consigna¬ 
tion  doit  être  rapporté  par  un  officier  ministé¬ 
riel  J  et  non  par  le  receveur  des  consignations. 

I  11  annula  5  en  conséquence  ,  une  consignation 
faite  par  les  frères  Cliarpal ,  sans  notaire  et  sans 
huissier,  et  dont  le  procès-verbal  avait  été  ré¬ 
digé  par  le  receveur ,  dans  la  caisse  de  qui  les 
fonds  furent  versés. 

Si  le  procès-verbal  d’offres  contenait ,  outre 
I  la  sommation  de  les  recevoir ,  une  assignation 
à  comparaître  devant  le  juge ,  soit  pour  les  faire 
déclarer  valides,  soit  pour  obtenir  la  permis- 
I  sion  de  mettre  en  dépôt,  en  quelqu’aiUre  lieu, 
le  corps  certain  qui  fait  l’objet  de  l’obligation 
(1264),  soit  pour  faire  ordonner  la  consigna* 

I  tion,  et  faire  ordonner,  en  conséquence,  la  ra¬ 
diation  des  hypothèques,  un  huissier  seul  serait 
compétent,  parce  qu’un  notaire  n’a  point  de 
caractère  pour  donner  une  citation  ou  assigna¬ 
tion  devant  un  tribunal. 


202.  Le  procès-verbal  d’offres  doit  désigner 
l'objet  oiiert,  de  manière  qu’on  ne  puisse  lui 
en  substituer  un  autre.  Si  ce  sont  des  espèces, 
il  doit  en  contenir  '’enumération  et  la  qualité 
(C,  p.  ,812),  le  nombre  des  pièces ,  ce  qu’elles 
valent ,  si  c’est  de  l’or  ou  de  l’argent  :  si  c’est 
du  papier-monnaie,  il  faut  spécifier  la  valeur 
de  chaque  papier,  sa  série  et  son  numéro. 


* 
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Si  ce  sont  des  choses  fongibies,  le  procès- 
verbal  doit  en  constater  le  poids  ou  la  mesure, 
la  nature  et  la  qualité, 

2o5,  LeprocèS'Verbal  doit  faire  mention  de 
la  réponse ,  du  refus  ou  de  l’acceptation  du 
créancier,  et  s’il  a  signé,  refusé  de  signer,  ou 
déclaré  ne  savoir  le  faire  (  C.  p.,  81  5  ). 

Si  le  créancier  accepte  les  offres ,  roflicier 
ministériel  exécute  le  paiement ,  et  se  charge 
du  titre,  qui  lui  est  remis  quittancé  ;  et  dans  ce 
cas ,  les  frais  des  offres  sont  à  la  charge  du 
débiteur  (1 248). 

2o4.  Si  le  créancier  refuse  les  offres,  le  dé¬ 
biteur  peut,  pour  se  libérer,  consigner  la  chose 
ou  la  somme  offerte  (  C.  p. ,  8i4  );  c’est-à-dire, 
la  déposer  entre  les  mains  de  l’officier  public 
désigné  par  la  loi  ou  par  la  justice  pour  rece¬ 
voir  le  prix  des  meubles  et  des  immeubles 
vendus  judiciairement,  tous  les  deniers  et  re¬ 
venus  saisis  qui  donnent  lieu  à  des  contesta¬ 
tions  •  enfin  ,  les  sommes  dont  uu  débiteur  veut 
SC  libérer,  nonobstant  les  refus  ou  autres em- 
pcohemens  qui  arrêtent  sa  libération.  On  appelé 
cet  officier  receveur  des  consignations. 

Henri  III  établit ,  au  mois  de  juin  1 678 ,  des 
receveurs  des  consignations  en  titres  d’offices. 
Cet  établissement  occasionna,  dans  les  siècles 
suivans,  un  grand  nombre  d’édits  et  déclara¬ 
tions  ,  pour  régler  les  droits  et  les  fonctions  de 


m, 
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ces  receveurs.  Tous  ces  officiers  furent  sup¬ 
primés  par  la  loi  du  3o  septembre  1791  >  qui 
ordonna  que  les  fonctions  de  receveurs  ,des 
consignations  seraient  provisoirement  exercées 
par  des  préposés  nommés  par  les  directoires 
de  district. 

Ces  préposés  furent  supprimés  par  la  loi  du 
25  septembre  1790,  lit.  1,  art.  1.  L’art.  5 
voulait  qu’a  l’avenir  tout  dépôt  à  faire  en  \wtu 
de  jugement,  ou  par  permission  de  justice, 
fiit  versé,  pour  Paris,  à  la  caisse  générale  de 
la  trésorerie  nationale,  et  pour  les  départemens, 
aux  caisses  de  district,  auxquelles  ont  depuis 
succédé  les  caisses  des  receveurs  généraux  des 


contributions  directes. 

Mais  cet  ordre  de  choses  fut  encore  changé 
par  la  loi  du  28  nivôse  an  i5,  qui  confie  à  la 
caisse  d’amorlissement,  et  aux  préposés  qu’elle 
est  chargée  d’établir  par-tout  où  besoin  sera, 
la  recette  des  consignations  ordonnées  par  la 
justice  ou  par  l’autopité  administrative.  Elle  est 
également  autorisée  à  recevoir  les  consignations 
volontaires.  C’est  aujourd’hui  la  loi  vivante  (1). 
Elle  contient  des  dispositions  très-favorables 
aux  créanciers.  La  caisse  d’amortissement  doit 
tenir  compte  aux  ayans-droit  de  l’intérêt  de 


m 

(i)  Mais  au  moment  oiV  l’on  împiime  ceci,  îe  Roi  propose,  et  lît 
Chambre  des  députés  \ieni  d'adonier  !a  création  d’une  caisse  spéciale 
des  consignations ,  qui  sera  organisée  par  une  ordonnance  du  Roi. 


I 
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chaque  somme  consignée  à  raison  de  3  pour  i  oo 
par  an,  au  lieu  qu’autrefois  on  attribuait  un 
'droit  de  recette  aux  receveurs  des  consigna- 

O 

lions.  La  caisse  d’amortissement  répond  des 
sommes  consignées  dans  la  caisse  de  ses  pré¬ 
posés,  qui  sont  de  plus  contraignables  par 
corps,  s’ils  ne  remboursent  pas  les  sommes 
consignées,  dans  dix  jours  après  la  notification 
de  l’acte  ou  jugement  qui  autorise  le  rembour¬ 
sement.  Du  reste  ,  les  préposés  ne  peuvent 
exercer  aucune  action  pour  contraindre  a  exé¬ 
cuter  les  jugemens  ou  les  décisions  qui  ont  or¬ 
donné  la  consignation. 

205.00  voit,  par  cette  loi,  qu’on  peut  dis¬ 
tinguer  plusieurs  espèces  de  consignations  : 

1.^  Les  consignations  volontaires,  faites  par 
un  débiteur  qui  veut  se  libérer,  lorsque  le 
créancier  refuse  de  recevoir  j 

2 Les  consignations  ordonnées  par  la  justice 
ou  par  l’autorité  administrative;  par  exemple  , 
celles  que  fait  un  débiteur ,  qui  veut  se  libérer , 
lorsque ,  par  des  saisies-arrêts  mises  entre  ses 
mains,  il  est  empêché  de  payer  à  son  créan¬ 
cier.  On  peut  les  appeler  consignations  judi¬ 
ciaires. 

Il  faut  ranger  dans  cette  classe  la  consigna¬ 
tion  du  prix  des  ventes  judiciaires  de  meubles; 
consignation  que  i’ofiieier  public,  qui  a  reçu  ce 
prix  en  faisant  la  vente,  est  obligé  de  faire  à 


é 
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la  charge  des  oppositions,  si ,  dans  le  mois,  les 
créanciers  ne  sont  pas  convenus  de  la  distri¬ 
bution  à  faire  entre  eux  par  contribution. 
(  Art.  657 ,  C.  p.  ) 

Les  conditions  et  les  formalités  nécessaires 
pour  la  validité  de  ces  deux  espèces  de  consi¬ 
gnations  ne  sont  pas  entièrement  les  mêmes; 
les  dernières  sont  dispensées  de  plusieurs  des 
formalités  exigées  pour  les  consignations  vo¬ 
lontaires  dont  parle  Part.  12 5g.  Commençons 
donc  par  examiner  les  conditions  et  les  for¬ 
malités  exigées  pour  la  validité  de  celles-ci. 

2oG.  11  faut  d’abord  distinguer  quel  est  Pobjet 
de  la  dette.  Si  elle  consiste  dans  une  somme 
d’argent,  ce  qui  est  le  cas  le  plus  ordinaire,  il 
n’est  pas  nécessaire  que  la  consignation  soit  au¬ 
torisée  par  le  juge  (i25g). 

Cette  disposition  ne  fait  que  confirmer  l’an¬ 
cienne  jurisprudence,  attestée  par  Pothier, 
n.®  545,  et  fondée  sur  un  arrêt  du  Parlement 
de  Paris,  du  11  août  1700,  rapporté  au  Jour¬ 
nal  des  audiences,  dans  l’ordre  de  sa  date.  La 
Cour  de  cassation  a  plusieurs  fois  rejeté  des 
pourvois  contre  des  jugemens  qui  avaient  dé¬ 
clare  valables  des  consignations  faites  sans 
cette  autorisation  (1). 

(1)  Arrêts  des  23  nivôse  an  6  et  23  tJici'cnidor  an  8  j  Sirc}'',  an  lo, 
p.  1^7  )  neneversj  t.  i  ,  p.  489. 
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Cependant^  comme  il  n’y  avait  pas  de  loi 
précise  snr  cette  matière,  il  s’était  introduit  des 
usages  contraires  en  differens  lieux ,  et  meme 
à  Paris  ;  et  la  Cour  de  cassation ,  par  des  arrêts 
antérieurs  à  la  promulgation  du  Code,  a  rejeté 
le  pourvoi  contre  des  jugemens  rendus  sur  ces 
usages  locaux ,  ou  par  interprétation  de  quel¬ 
ques  Ipis  romaines,  et  qui  avaient  annulé  des 
consignations  faîtes  sans  l’autorisation  de  la 
justice  (î).  Mais  aujourd’hui  que  le  Code  a  tracé 
des  règles  uniformes  et  impératives,  les  arrêts 
qui  annuleraient  des  consignations  sur  ce  mo¬ 
tif,  pourraient  être  soumis  à  la  censure, 

207,  Le  Code  a  réduit  à  quatre  les  conditions 

nécessaires  pour  la  validité  d’une  consignation 
■ 

volontaire  de  la  première  espèce ,  outre  les 
offres  dont  nous  avons  parlé. 

Il  faut ,  1 qu’elle  ait  été  précédée  d’une  som¬ 
mation  signifiée  au  créancier,  et  contenant  l’in¬ 
dication  du  jour,  de  l’heure  et  du  lieu  où  la 
chose  offerte  sera  déposée  (j  269).  Cette  som¬ 
mation  se  fait  ordinairement  parle  même  pro- 
cès-verbal,  qui  contient  les  offres  et  la  somma¬ 
tion  de  recevoir,  a  laquelle ,  en  cas  de  refus, 
l’huissier  ajoute  la  sommation  d’être  présent 
aux  lieu,  jour  et  heure  de  la  consignation. 

(i)  Arrêts  dos  i6  vcDlôse  an  8  ,  xj  prairial  an  lo;  Sirey,  an  lo, 
p.  4)  Deiicvfrs,  t.  i,  p,  4S9i  le  nouveau  Hépertoire,  verbo 
gnation,  n,«  24* 
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Le  but  de  Tindicalion  exigée  est’ de  laisser, 
jusqu’au  dernier  moment,  la  faculté  de  rece¬ 
voir,  et  de  prévenir  la  consignation.  Quelqu’es- 
sentielle  que  soit  cette  formalité,  elle  n’était 
pourtant  prescrite  par  aucune  loi  antérieure  au 
Code.  Pothier,  n."®  545  et  544,  enseignait  avec 
raison  que  cette  formalité  est  indispensable  ; 
mais  cette  opinion  n’étant  appuyée  d’aucune 
disposition  legislative ,  ne  paraissait  pas  suffi¬ 
sante  pour  motiver  la  cassation  d’un  arrêt  qui 
jugeait  valide  une  consignation,  sans  appeler 
le  créancier  pour  y  être  présent,  parce  qu’au¬ 
cune  loi  n’avait  été  violée  (i). 

Mais  aujourd’hui ,  d’après  les  règles  impé¬ 
ratives  prescrites  par  le  Code,  l’arrêt  qui  vali¬ 
derait  une  consignation  volontaire,  faite  sans  y 
avoir  appelé  le  créancier ,  ne  pourrait  échap¬ 
per  à  la  censure.  Nous  verrons  bientôt  si  cette 
disposition  s’applique  aux  consignations  de  la 
seconde  et  de  la  troisième  espèces. 

(i)  Le  20  floréal  an  lo,  la  Cour  de  cassation  rejeta  le  pourToi 
contre  nn  arrêt  qui  avait  déclaré  yalable  une  consignation  à  laquelle 
le  créancier  n’avait  pas  été  appelle.  Voyez,  le  nouveau  népertoîre, 
verbo  consignation^  n.”  26. 11  est  vrai  qu’il  s’agissait  d’uue  consi¬ 
gnation  ordonnée  par  un  jugement,  et  le  débiteur  avait  mis  le  créan¬ 
cier  k  même  de  prévenir  la  cousignalion ,  en  le  faisant  sommer 
d’exécuter  le  jitgemenl,  par  lequel  il  était  autorisé  à  consigner  une 
somme  de  33, 000  fr. ,  si ,  dans  le  jour,  le  créancier  ne  la  retirait  pas 
des  mains  du  notaire  chez  qui  elle  était  en  dépôt-  D'ailleurs,  immé¬ 
diatement  après  avoir  consigné,  le  débiteur  lit  signifier  le  procès- 
verbal  de  consignation  au  créancier.  Voyez  les  Questions  de  droit 
de  H'  Mcrliu,  verbo  consignation^  ^  i. 
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208.  Il  y  a  un  cas  où  la  consignation  volon¬ 
taire  peut  être  faite  sans  ollVes  précédentes  et 
sans  y  appeler  le  créancier ,  parce  qu’il  est  in¬ 
connu.  C’est  ce  qui  arrive  dans  les  engageincns 
payables  au  porteur ^  ou  négociables  par  voie 
d’endossement.  Ce  cas  n’avait  point  été  prévu 
par  les  lois  antérieures  à  la  révolution.  II  peut 
néanmoins  arriver  qu’une  variation  importante 
dans  les  espèces,  ou  fout  autre  motif,  engage 
le  porteur  d’un  tel  effet  à  ne  pas  se  présenter, 
pour  en  réclamer  le  paiement  au  jour  de 
réchéance ,  tandis  qu’au  contraire  le  débiteur 
est  très -intéressé  à  se  libérer.  Les  règles  à 
suivre  en  pareil  cas  xSont  tracées  par  la  loi  du 
6  thermidor  an  5  (  24  juillet  1795),  qui  porte: 
«  Tout  débiteur  de  billet  à  ordre,  de  lettre 
de  change,  billet  au  porteur  et  autre  effet  né¬ 
gociable  ,  dont  le  porteur  ne  se  sera  pas  pré¬ 
senté  dans  les  trois  jours  qui  suivront  celui  de 
l’échéance,  est  autorisé  à  déposer  la  somme 
portée  au  billet,  dans  les  mains  du  receveur  de 
l’enregistrement  (  aujourd’hui  dans  les  mains 
des  préposés  de  la  caisse  d’amortissement , 
conformément  à  l’avis  du  Conseil  d’état ,  du 
i3  octobre  1809),  dans  l’arrondissement  du¬ 
quel  l’effet  est  payable.  L’acte  de  dépôt  con- 

JP  ^ 

tiendra  la  date  du  billet,  celle  de  l  échéance,  et 
le  nom  de  celui  au  bénéüce  duquel  il  aura  été 
originairement  fait.  Le  dépôt  consommé ,  le 
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débiteur  ne  sera  tenu  que  de  remettre  Tacte 
de  dépôt  en  échange  du  billet.  La  somme  dé¬ 
posée  sera  remise  à  celui  qui  représentera  Pacte 
de  dépôt,  sans  autre  formalité  que  celle  de  la 
remise  d’icelui  et  de  la  signature  du  receveur. 
Si  le  porteur  ne  sait  pas  écrire ,  il  en  sera  fait 
mention  sur  les  registres  ». 

M.  Pardessus,  dans  son  Cours  de  droit  com¬ 
mercial  ,  tom.  1 ,  p,  2og ,  observe  fort  bien  que 
cette  loi  n’a  été  abrogée  par  aucune  autre  posté¬ 
rieure.  Ses  dispositions  sont  fondées  en  raison,  et 
remplissent  une  lacune  existante  dans  la  législa¬ 
tion  antérieure.  Puisque  le  propriétaire  de  l’effet 
négociable  est  inconnu,  il  n’est  pas  possible  de 
lui  faire  des  offres  réelles.  Cependant,  il  n’cst 
pas  juste  que  le  débiteur,  qui  veut  se  libérer, 
reste  dans  l’incertitude  ,  pendant  tout  le  tems 
où  il  plaît  au  créancier  de  garder  Vincognilo, 
C’est  pour  tirer  le  débiteur  de  cet  embarras,  que 
la  loi  lui  permet,  après  trois  jours  expirés  de¬ 
puis  l'échéance,  de  consigner  la  somme  due 
quand  bon  lui  semble  ;  et  cela ,  lors  même  que 
le  débiteur  sait  en  quelles  mains  existait  le 
billet  au  moment  de  son  échéance  j  car  il  a  pu 
depuis  changer  de  main  (i). 

209,  2.*’  Il  faut,  pour  la  validité  des  consi¬ 
gnations  volontaires,  «  que  le  débiteur  se  soit 

(i)  V  oyez  un  arrêl  de  la  Cour  de  cassation ,  des  3  brumaire  an  S , 
la  février  i8o6i  Sirey,  t.  i ,  p.  a5a,  et  un  arrêt  du  7  août  1S07. 
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dessaisi  de  la  chose  offerte ,  en  la  remettant 
.  dans  le  depot  indiqué  par  la  loi  (ou  par  le  juge) , 
avec  les  intérêts,  jusqu’au  jour  du  dépôt  (  i  269)  », 
ou  plutôt  jusqu’au  jour  de  la  réalisation  des 
offres.  (  C.  p. ,  816  }.  (  220  et  suiv*  )* 

210.  c<  5.°  Qu’il  y  ait  eu  procès-verbal, 
dressé  par  Vojjîcier  ministériel ,  de  la  nature  des 
espèces  offertes,  du  refus  qu’a  fait  le  créancier 
de  les  recevoir ,  ou  de  sa  non  comparution  ,  et 
enfin  du  dépôt  (1259)  ». 

I 

Le  procès-verbal  de  la  nature  des  espèces  a 
pour  but  de  constater  l’identité  des  espèces  con¬ 
signées  et  des  espèces  offertes.  C’est  pour  cela 
que  le  Code  exige  que  le  procès-verbal  soit 
dresse  par  V cjjicier  mmisiérieL  La  consignation 
pourrait  donc  être  annulée ,  si  le  procès-verbal 
n’était  dressé  que  par  le  receveur  des  consigna¬ 
tions  ,  ainsi  que  l’a  fort  bien  jugé  la  Cour  de 
Nîmes.  ( V*  suprà ^  né"  ^01  J. 

Et  comme  le  créancier  a,  jusqu’au  dernier 
moment ,  le  droit  d’empêcher  la  consignation 
en  recevant,  il  faut  constater  son  refus,  s’il 
est  présent  à  la  consignation,  et  son  absence, 
s’il  n’y  est  pas. 

211.  4.'’  Enfin,  il  faut,  pour  la  validité  des 
consignations  volontaires,  ce  qu’en  cas  de  non 
comparution  de  la  part  du  créancier,  le  pro¬ 
cès-verbal  du  dépôt  lui  ait  été  signifié  avec 
sommation  de  retirer  la  chose  déposée  (1259)». 


_ 
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2  12.  c(  Si  la  chose  due  est  un  corps  cer- 
ttain,  qui  doit  être  livré  au  lieu  où  il  se  trouve, 
[le  débiteur  doit  faire  sommation  au  créancier 
ide  Tenlever,  par  acte  notifié  à  sa  personne  ou 
\h  son  domicile,  ou  au  domicile  éiu  pour  Texé- 
icution  de  la  convention.  Cette  sommation  faite, 
Sfii  le  créancier  n’enlève  pas  la  chose  ,  le  débi¬ 
teur  peut  obtenir  de  la  justice  la  permission  de 

Qa  déposer  dans  un  autre  lieu  fixé  par  le  juge- 
nnent  (1264). 

11  doit  faire  notifier  ce  jugement  au  créan- 
icier,  en  lui  indiquant  le  jour  et  l’heure  où  il  le 
îfera  exécuter,  en  transportant  la  chose  dans  le 
lieu  désigné,  où  elle  demeurera  à  ses  risques, 
périls  et  charges. 

On  procède  de  la  même  manière ,  s’il  s’agit 
S’une  quotité  de  choses  fongîblesj  par  exemple, 
^e  dix  tonneaux  de  vin ,  ou  de  laut  de  quintaux 
île  grain ,  etc. 

21 5.  Après  avoir  expliqué  ce  qui  concerne 
lies  consignations  exécutées  sur  le  refus  du 
créancier  qui  ne  veut  pas  recevoir,  nous  pas- 
psonsà  celles  qui  se  font  lorsque  le  créancier  ne 
oeut  recevoir  à  cause  des  oppositions  ou  saisies- 
:Arréts  mises  aux  mains  du  débiteur  qui  veut  se 
libérer.  Kous  avons  dit  qu’on  peut  les  appeler 
pconsignations  judiciaires,  parce  que  le  débiteur 
Boit  les  faire  ordonner  par  la  justice. 


20 
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I 

Suivant  les  anciens  réglemens,  TadjudicG 
taire  d’un  immeuble  vendu  judiciairement éta 
obligé  d’en  consigner  ie  prix  ;  et  s’il  ne  le  fai 
sait  pas,  le  receveur  des  consignations  poi 
vait  décerner  une  contrainte  contre  lui.  La  cor 
signation  était  indispensable,  toutes  les  fois  qu 
la  distribution  du  prix  était  soumise  à  la  justice 
Aujourd’hui  la  consignation  n’est  indispen 
sable  que  lorsqu’elle  est  prescrite  par  le  cabie 
des  charges  de  l’adjudicalion,  Hors  ce  cas 
l’adjudicataire  reste  nanti  du  prix  jusqu’à  1; 
clôture  de  l’ordre.  L’art.  771  du  Code  de  pro 
cédure  civile  déclare  exécutoires  contre  lui  le; 
bordereaux  de  collocation,  qui,  par  suite  di 
la  clôture  de  Tordre,  sont  délivrés  aux  créan¬ 
ciers  ;  ce  qui  ne  pourrait  pas  avoir  lieu ,  s 
l’adjudicataire  était  obligé  de  consigner, 
nouveau  Üé-periolre ,  i^erho  consignation,  né"  5 

Et  lors  meme  que  le  cahier  des  charges  oblige 
l’adjudicataire  de  consigner,  tous  les  créan¬ 
ciers  présens  et  majeurs  peuvent  Ten  dispenser. 

IhicK,  n.®  10, 

21 4.  Le  prix  des  ventes  mobilières,  faites  en 
vertu  d’une  saisie-exécution ,  doit  être  payé  à 
rofficier  public  chargé  de  faire  la  vente.  Il  en; 
est  personnellement  responsable.  (625,  C.  p.’ 

Mais  si,  dans  le  mois,  les  créanciers  ne  sonll 

pas  convenus  de  la  distribution  à  faire  entro 

■ 

eux  par  contribution  ,  l’officier  qui  a  fait 
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vente  est  tenu  d’en  consigner  le  prix  dans  la 
huitaine  suivante,  à  la  charge  de  toutes  les  op¬ 
positions.  (  C.  p. ,  f)57  ). 

Cette  consignation,  non  plus  que  celle  que 
fait  radjadicataire  du  prix  d’un  immeuble,  en 
vertu  du  cahier  des  charges,  n’est  soumise  à 
aucune  formalite.  II  suffit  à  l’officier  public  ou 
à  l’adjudicataire  de  rapporter  la  quittance  du 
receveur  des  consignations, 

i2î5.  L’adjudicataire  d’un  immeuble  vendu 
judiciairement,  qui  reste  nanti  du  prix,  quand 
le  cahier  des  charges  ne  lui  impose  pas  la  loi  de 
consigner ,  n’est  pas  obligé  de  garder  ce  prix ,  il 
peut  s’en  libérer  en  le  consignant.  Il  en  est  de 
même  de  l’acquéreur,  dans  le  cas  d’une  vente 
volontaire,  et  de  tout  autre  débiteur,  lorsque 
[les  sommes  qu’ils  doivent  sont  saisies  ou  arrê¬ 
tées  entre  leurs  mains  par  des  oppositions,  ou 
Uorsqu’il  se  trouve  plusieurs  créanciers  inscrits, 
tlie  débiteur  qui  se  trouve  en  l’un  de  ces  cas , 
jet  qui  veut  se  libérer,  ne  doit  pas  alors  suivre 
ila  marche  tracée  par  le  Code,  pour  les  consi¬ 
gnations  volontaires;  il  ne  peut  faire  d’offres 
■valables  à  la  personne  du  créancier  qui  ne  peut 
►recevoir.  11  ne  peut  également  en  faire  aux 
[créanciers  opposans  ou  inscrits,  avant  que  la 
justice  ait  décidé  dans  quel  ordre  ils  doivent 
recevoir.  Il  doit  donc  intervenir  dans  l’instance, 
îou  appeler  le  créancier  dont  la  créance  est 
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saisie,  elles  créanciers  saisissans,  opposansoi 
inscrits ,  faire  des  offres  réelles  à  l’audience,  ci 
SC  faire  autoriser,  par  un  jugement,  à  consigner 
la  somme  qu’il  doit.  Apres  ce  jugement,  il  n’esl 

point  obligé  de  faire  de  nouvelles  offres  avani 
de  consigner  (i), 

216.  Mais  est'il  nécessaire  en  ce  cas  ,  sous 
peine  de  nullité,  de  sommer  le  créancier  saisi, 
et  les  créanciers  opposans  ou  inscrits ,  d’être 
présens  à  la  consignation ,  et  de  leur  en  indi¬ 
quer  le  lieu,  le  jour  et  fiieure?  La  Cour  de 
cassation  rejeta,  le  18  germinal  an  i5,  le 
pourvoi  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen, 
qui  avait  jugé  valide  une  consignation  ordonnée 
par  un  jugement,  mais  exécutée  hors  la  pré¬ 
sence  du  vendeur  et  de  ses  créanciers,  et  sans 

I 

les  y  avoir  appelés. 

Par  un  autre  arrêt  du  12  fructidor  an  11, 
la  Cour  de  cassation  rejeta  le  pourvoi  contre  un, 
arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  qui  avait  déclaré: 

nulle  une  consignation ,  faute  d’y  avoir  appeléi 

■ 

Tune  des  créancières  du  vendeur, suivant  l’usage: 
constamment  observé  au  Châtelet  de  Paris, ^ 

d’appeler  à  la  consignation  tous  les  crcanciersG 

>  _ 

opposans.  D’après  cet  usage ,  la  Cour  de  cas-*. 

salion  ne  vit,  dans  l’arrêt  attaqué,  de  contra—, 
■ 

vention  expresse  à  aucune  loi, 

1 

(i)  Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  du  ï6  ventôse  an  ii  ,  rapporl^ij 
dans  le  nouveau  Répertoire  i  verbo  consignation ,  n,<»  25. 
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Mais,  par  un  précédent  arrêt,  du  12  fri- 
[  maire  an  îo,  la  Cour  de  cassation  avait  rejeté 
l  le  pourvoi  de  Paul  Deshaies,  contre  un  juge- 
i  ment  qui  déclarait  valable  la  consignation  du 
[  prix  d^une  vente  faite  sans  y  avoir  appelé  le 
r  vendeur  ni  les  créanciers,  ce  attendu  que  les 
c  ))  lois  qui  parlent  des  consignationsj^rcæs  n’im  - 
:  posent  à  celui  qui  les  fait  d’autre  obligation  que 

:  y)  de  consigner,  sans  faire  des  offres  réelles,  sans 
c  »  signification ,  et  qu’il  suHIt,  dans  ce  cas,  que 
[  ''  »  les  deniers  soient  en  sûreté^  et  ne  passent  point 
c  »  dans  les  mains  du  vendeur  au  préjudice  de 
:  y>  ses  créanciers  ;>. 

Dans  l’espèce  de  cet  arrêt,  la  consignation 
)  était  forcée,  en  vertu  de  la  loi  du  5  septembre 
L  1785.  Mais  M.  Merlin,  qui  rapporte  ces  diffé* 
I  rens  arrêts  dans  le  nouveau  Ptépertoire ,  verbo 
i  consignation ,  n."  27  ,  observe  avec  raison  qu'il 
)  est  indifférent  que  la  consignation  soit  forcée 
{  par  un  jugement  ou  par  la  loi.  ïl  ne  paraît  donc 
}  pas  que  les  consignations  ordonnées  par  un 
l  jugement  puissent  être  annulées  ,  lorsqu’elles 
3  ont  été  exécutées  sans  y  appeler,  les  créant 
3  ciers  (1).  L’art.  1269,  n.®  1,  ne  s’applique 
3  qu’aux  consignations  volontaires  que  tait  un 
b  débiteur  à  la  suite  d’offres  réelles  faites  au 
>  créancier  ayant  la  capacité  de  recevoir. 


(i)  Néanmoîns  ,  ^  il  est  plus  profîçut  de  les  appeler >  en. 
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217.  S’il  n’ést  pas  nécessaire,  sous  peine  de 
nullité,  d’appeler  le  créancier  et  les  opposans 
aux  consignations  forcées,  il  semble  qu’il  n’est 
pas  non  plus  nécessaire  qu’il  soit  rédigé  un  pro¬ 
cès-verbal  de  consignation  par  l’officier  minis¬ 
tériel,  et  que  la  quittance  du  receveur  des  con¬ 
signations  peut  sullire. 

Enfin ,  il  semble  qu’il  n’est  pas  indispensable 
de  notifier  le  procès-verbal  de  consignation,  ou 
la  quittance  du  receveur  des  consignations,  au 
créancier  et  à  ses  créanciers  opposans,  comme 
dans  le  cas  de  l’art.  1269  ,  n.**  4.  Il  suffit  que 
les  deniers  soient  en  sûreté  et  consignés ,  pour 
obéir  à  la  justice. 

218.  La  demande  qui  peut  être  intentée,  soit 
en  validité ,  soit  en  nullité  des  oil’res  ou  de  la 
consignation,  doit  être  formée  d’après  les  règles 
établies  pour  les  demandes  principales  j  elle 
peut  être  aussi  formée  incidemment  et  par  re¬ 
quête.  ( C.  p. ,  8i5 

219.  Les  frais  des  offres  réelles  et  de  la  con¬ 
signation  sont  à  la  charge  du  créancier,  si  elles 
sont  valables  (1260). 


faisant  signifier  le  jugemcnl  qui  ordonne  la  consignation,  avec  som¬ 
mation  de  se  trouver  tel  jour,  à  telle  heure,  chez  le  receveur,  pour 
être  présens  à  la  consignation.  Il  ti'’est  pas  nécessaire ,  sous  peine  de 
nullité,  d’observer,  dans  cette  assignation,  le  délai  fixe  pour  les 
ajournemens ,  ni  que  le  récépissé  du  receveur  des  consignations  soit 
notifie  aux  créanciers.  Arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  34  3'^*“  1813; 
Sirey,  an  1S13,  p.  38^ 


fj . 
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Cette  disposition  s’applique  évidemment  aux 
olTres  refusées  et  suivies  de  consignation.  La 
faute  du  créancier ,  qui  refuse  des  offres  va¬ 
lables,  doit  le  soumettre  aux  frais.  C’est  aussi  ce 
que  veut  fart.  52  5  du  Code  de  procédure. 

Au  contraire,  si  le  créancier  accepte  les 
offres,  nul  doute  que  les  frais  sont  à  la  charge 
du  débiteur,  s’il  était  obligé  de  payer  au  do¬ 
micile  du  créancier.  C’est  au  débiteur  de  paytîr 
le  mandataire  qu’il  envoie  dans  sa  place  por¬ 
ter  son  argent.  D’ailleurs,  les  frais  du  paiement 
sont  à  la  charge  du  débiteur  (i248).  C’est  la 
règle  générale. 

Mais  si  le  débiteur,  qui  n’était  obligé  de 
payer  que  chez  lui ,  au  lieu  d’attendre  le  créan¬ 
cier,  envoie  un  huissier  lui  faire  des  oUres 
réelles,  M.  Delvincourt  pense  que  les  frais  des 
offres,  quoiqu’acceptées ,  sont  à  la  charge  du 
créancier,  parce  que,  dit-il,  il  est  présumable 
que  le  débiteur  ne  s’est  porté  à  faire  des  oGres 
que  par  suite  d’un  refus  de  recevoir  à  l’amiable. 
D’ailleurs  ,  ajoute  ce  savant  professeur ,  les 
frais  de  la  demande  sont  à  la  charge  du  débi¬ 
teur,  meme  lorsqu’il  paie  sur  l’exploit.  Donc, 
à  pari,  les  frais  d’offres  acceptées  par  le  créan¬ 
cier  doivent  être  supportés  parle  créancier. 

Nous  ne  saurions  partager  cette  opinion.  Ce 
sont  les  offres  contestées  ou  refusées  que  l’ar¬ 
ticle  525  du  Code  de  procédure,  et  l’art.  1260 
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du  Code  civil ,  mettent  à  la  charge  du  créan¬ 
cier.  Une  simple  conjecture  ne  suffit  donc  pas 
pour  faire  supporter  au  créancier  des  frais  que 
la  loi  met  à  la  charge  du  débiteur.  Si  celui-ci 
veut  les  faire  supporter  au  créancier,  il  faut 
donc  prouver  qu’elles  ont  été  refusées  par  ce 
dernier. 

■ 

Quant  aux  frais  de  la  demande ,  que  M.  Del- 

I 

vincourt  met  a  la  charge  du  débiteur ,  même 
lorsqu'il  paie  sur  exploit  ^  il  faut  distinguer:  si 
la  dette  est  payable  au  domicile  du  créancier, 
nul  doute  que  si  le  débiteur  ne  va  pas  payer 

au  terme  fixé  ,  les  frais  de  la  demande  sont  à 

^  » 

sa  charge ,  meme  lorsqu’il  paie  sur  exploit.  II 
est  en  faute  de  ne  s’être  pas  transporté  au  do¬ 
micile  du  créancier. 

Mais  si ,  conformément  à  la  règle  commune, 
la  dette  est  payable  au  domicile  du  débiteur, 

.  c’est  au  créancier  d’aller  chercher  son  argent, 
et  c’est  à  lui  de  payer  le  mandataire  qu’il  en¬ 
voie  dans  sa  place.  Si  le  débiteur  offre  de  payer 
à  l’huissier ,  celui-ci  ne  peut  exiger  les  frais  de 
son  exploit  J  et  si,  sous  ce  prétexte,  il  refusait 
de  recevoir,  le  créancier  demandeur  serait  con¬ 
damné  aux  frais, 

t 

2  20.  L’effet  des  offres  réelles,  relativement 
au  débiteur,  est  de  rempêcher  d’être  constitué 
en  demeure,  ou  de  purger,  pour  l’avenir,  la 
demeure  qu’il  aurait  encourue. 


4 


►  _ 
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Je  vous  dois  3,ooo  fr. ,  payables  le  jan¬ 
vier.  Je  me  présente  au  jour  de  Téchéance ,  et 
je  vous  fais  des  offres  réelles ,  que  vous  refusez 
sur  d’injustes  prétextes.  Vous  me  faites  assi¬ 
gner  pour  voir  déclarer  mes  olFres  insuffisantes, 
et  vous  demandez  que  je  sois  condamné  de 
vous  payer  avec  intérêts  du  jour  de  l’assigna¬ 
tion.  Votre  demande  doit  être  rejetée,  si  mes 
offres  étaient  valables ,  parce  que  les  intérêts 
ne  pouvaient  être  dus  que  comme  une  indem¬ 
nité  du  préjudice  que  vous  causerait  mon  in¬ 
juste  retard.  Or,  je  n’ai  pas  été  en  retard  un 
seul  moment. 

J’avaispromîsdevouspayer  5,ooof.  le i. "jan¬ 
vier,  et  si  je  ne  les  payais  pas,  de  vous  donner  le 
fonds  cornélien.  Au  jour  de  l’écbéance,  je  vous 
fais  des  offres  réelles  de  3,ooo  fr. ,  que  vous  re¬ 
fusez  injustement.  Vous  me  faites  assigner,  pour 
faire  déclarer  mes  offres  nuiles ,  et  vous  deman¬ 
dez  que  je  sois  condamné  de  vous  donner  le  fonds 
cornélien ,  faute  de  vous  avoir  payé  le  jour  de 
l’échéance,  ou  d’avoir  consigné.  Mais  comme 
il  n’a  tenu  qu’à  vous  de  recevoir  au  jour  fixé, 
je  ne  suis  point  en  faute;  et  comme  vous  avez 
eu  tort  de  refuser  mes  offres ,  la  peine  n’est 
point  encourue  contre  moi.  Sur  ceci ,  les  au¬ 
teurs  sont  d’accord,  ,  L  pen^  y  JJ' de  nautii, 

fœn.  y  ,  2. 
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consignation ,  pour  empêcher  les  peines  con¬ 
ventionnelles,  ou  les  intérêts  moratoires  d’être 
encourus,  suffisent-elles  pour  interrompre  le 
cours  des  intérêts  conventionnels,  qui  avaient 
commence  de  courir? 

Avant  de  répondre,  considérons  un  moment 
FelFet  des  offres  réelles ,  relativement  au  créan¬ 
cier.  Elles  le  constituent  en  demeure  de  rece¬ 
voir,  et  l’efïct  de  la  demeure  est  de  mettre  la 
chose  aux  risques  de  celui  qui  est  constitué  en 
demeure,  de  Ty  laisser,  si  elle  y  était  déjà ,  de 
le  soumettre  aux  dommages  et  intérêts ,  de 
l’assujétir  à  indemniser  l’autre  partie  de  tout 
ce  que  la  demeure  luifaitperdre(3 
n°i43 ).  On  est  encore  d’accord  sur  ces  prin¬ 
cipes. 

Pour  être  conséquent,  on  doit  en  conclure 
en  bonne  logique ,  comme  en  équité ,  que  les 
offres  réelles  interrompent  le  cours  des  inté¬ 
rêts  conventionnels,  comme  elles  empêchent 
les  intérêts  moratoires  de  commencer  à  courir  : 
car  si  l’effet  de  la  demeure  du  débiteur  est  de 
le  soumettre  à  payer  Tintérêt  au  créancier, 
l’effèt  de  la  demeure  du  créancier  doit  être , 
à  plus  forte  raison ,  d’interrompre  le  cours  des 

I 

intérêts  qui  couraient.  Les  lois  favorisent  tou- 
jours  le  débiteur  plus  que  le  créancier  ;  et  si  | 
la  demeure  soumet  ce  dernier  aux  dommages  v 

et  intérêts  du  débUeur,  comme  on  en  convient^  r 

!• 
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\ 

ces  dommages  et  intérêts  consistent  dans  la 

O 

remise  des  intérêts,  qui  auraient  cessé,  si  le 
créancier  avait  reçu.  L’équité  ne  permet  pas 
qu’il  retire  aucun  profit  de  la  faute  qu’il  a  faite 
en  refusant  de  recevoir. 

2  2  2,  Si  fon  s’en  tenait  au  simple  raisonne¬ 
ment  et  à  l’équité ,  il  ne  semblerait  donc  pas 
qu’il  dut  s’élever  des  diilicultés  sur  ce  point. 
Cependant  il  s’en  est  élevé  de  trèS' sérieuses 
dans  tous  les  terns;  et  ces  difficultés,  comme 
en  beaucoup  d’autres  points  de  jurisprudence, 
sont  venues  de  l’embarras  de  concilier  quelques 
lois  romaines.  On  en  trouve  qui  disent  assez 
clairement  que  les  offres  réelles  interrompent 
le  cours  des  intérêts  du  jour  où  elles  ont  été 
faites.  «  Si  credilrici  ea  qiiœ  ex  causé  pignoris  obli* 
gatam  sibi  rem  tenuit ,  pecuniam  debilam  curn 
asuris  ,  iestlbus prœseniibus  obtulisti ;  eâqite  non 
accipiente  y  obsignatam  eam  deposaisti ,  usuras 
EX  EO  TEMPORB  cjuo  ohtulisii  prœstarc  non  ca¬ 
ge  ris ,  etc.  y  dit  la  loi  6,  cod.  de  usuris  ^  4  ,  02. 
On  peut  aussi  voir  la  loi  122  ,  §  5 ,  ïïde  O., 
45,  1. 

225.  Mais  d’autres  lois  paraissent  opposées, 
et  les  anciens  interprètes,  après  s’êlrc  beau¬ 
coup  tourmentés  pour  concilier  tous  ces  textes, 
finirent  par  embrasser  l’opinion  que  les  offres 

réelles  ne  sulEsent  pas  pour  arrêter  le  cours 
des  intérêts. 
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Dumoulin  (1),  dont  le  génie  indépendant  ne 
se  laissait  imposer  par 'aucune  autorité,  em¬ 
brassa  l’opinion  contraire ,  et  prouva ,  dans  son 
Traité  de  usuris.j  question  5g,  n.®  296,  que, 
suivant  les  lois  et  l’équité ,  lés  offres  réelles 
arrêtent  de  plein  droit  le  cours  des  intérêts. 
Mais  ni  sa  grande  autorité,  ni  sa  profonde  dia¬ 
lectique,  ne  firent  cesser  la  controversé.  Les 

I 

docteurs  ont  continué  de  disputer ,  et  ne  ces¬ 
seront  de  le  faire  que  lorsque  ,  renonçant  à 
vouloir  concilier  des  textes  inconciliables,  on 
conviendra  de  s’arrêter  à  celui  qui  se  trouve  le 
plus  conforme  à  la  raison  et  à  réquitc  (2). 

2  24.  En  droit  français  ,  plusieurs  praticiens 
enseignent  que ,  suivant  l’usage  ancien ,  les  in¬ 
térêts  et  arrérages  cessaient  du,  jour  des  offres 
réelles-  mais  que,  par  une  jurisprudence  nou¬ 
velle,  ce  n’était  plus  que  du  jour  de  la  consi¬ 
gnation ,  et  non  du  jour  des  offres,  que  ces¬ 
sait  le  cours  des  arrérages  et  intérêts,  suivant 
deùxari'êls,  des  1 4  février  175g  et  20  mars  1767, 

.  rapportés  le  premier  ,  par  Lacombe ,  verbo 

»  »- 


(1)  Suivi  par  Pothier,  Traité  du  contrat  de  conslîtulioiî ,  n,"  aoj},*  |! 
U  en  donne  une  raison  fondée  sur  réquitc  cl  sur  les  régies  <le  droit  : 

II 

Jn  omnibus  causis ,  pro  facto  accîpîtur  îd  ,  in  quo  pet  alium  mora  jj 
fit  j  quom*nùs  fiat.  L,,  59,  if  de  K.  J.  || 

(2)  Si  on  veut  voir  tout  ce  rjui  a  été  dît  en  droit  romain  sut  la  if 

question  qui  nous  occupe,  on  peut  consulter,  outre  Dumoulin,  | 
Oijas,  Voèt,  de  ttsurUj  ly,  lib.  22,  tit*  1  ;  Noodi ,  Tractais 
Jenort  et  usuris^  lib*  3,  cap*  i5j  clics  auteurs  qu’ils  cltentp  K 
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I  consignation  y  n.®  i  ;  le  second,  par  Denisart, 
verbo  intérêts  ^  n.”  4. 

On  disait ,  pour  cette  jurisprudence  nou¬ 
velle  ,  que  ce  n’est  que  la  consignation  qui  opère 
la  libération  du  débiteur  ;  que  s’il  continue , 
jusqu’à  la  consignation ,  de  joufr  de  la  somme 
oiferte ,  il  est  juste  qu’il  continue  d’en  payer 
Tintérêt. 

On  pourrait  répondre,  même  en  supposant 
que  le  débiteur  n’est  libéré  que  par  la  consi- 
gnation  ,  qu’il  n’est  pas  nécessaire  qu’il  soit 
libéré  du  capital,  pour  être  dégagé  des  intérêts; 
qu’il  en  doit  être  dégagé  par  les  offres ,  puis¬ 
qu’elles  prouvent  qu’il  avait  recueilli  scs  fonds, 
qui  dès  lors  ont  cessé  d’ètre  utilement  employés 
à  son  profit,  sans  qu’il  puisse  en  faire  un  second 
emploi ,  puisqu’ils  sont  destinés  à  être  consi- 
I  gnés^  qu’il  est  donc  injuste  d’obliger  le  débi¬ 
teur  à  payer  les  intérêts  d’une  somme  dont  il 
ne  retire  plus  aucune  utilité  ;  que  cette  obli¬ 
gation  peut  même  devenir  un  piège  pour  le  débi¬ 
teur  le  plus  diligent;  pour  celui,  par  exemple, 
qui  consigne  le  lendemain  des  offres  ;  car  rien 
n’est  plus  facile  que  d’oublier  d’ajouter  aux 
offres  de  la  veille  le  faible  prorata  d’un  jour 
d’intérêts ,  dont  l’omission  néanmoins  entraîne¬ 
rait  la  nullité  de  la  consignation. 

325.  Ce  fut  sans  doute  par  ces  raisons  que, 


k 
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pour  faire  cesser  la  controverse,  et  pour  en¬ 
lever  à  ceux  qui  soutenaient  que  les  ofiî'es  if  ar¬ 
rêtaient  pas  le  cours  des  intérêts,  le  fondement 
subtil  de  leur  opinion,  nos  législateurs  se  por¬ 
tèrent  à  rejeter  le  principe  prétendu  que  le  dé¬ 
biteur  n’est  libéré  que  par  la  consignation,  et 
non  par  les  oUVes. 

Les  offres  réelles ,  siiwles  de  consignation  ^ 

libèrent  le  débiteur ^  A\i  au  contraire,  et  très- 

►  ' 

énergiquement,  l’art.  laSy  du  Code  civil.  Il 
ajoute  i\\3i  elles  tiennent  à  son  égard  Heu  de 
paiement^  ce  qui  est  conforme  à  la  régie  de 
droit,  qui  veut,  dans  tous  les  cas,  qu’on  réputé 
fait  tout  ce  que  l’adversaire  vous  a  empêché  de 
faire.  In  omnibus  causisy  pro  facto  accipitarid, 
in  quo per  alium  mora  sii  ^  quominùs  fiat,  L,  Sa  ^ 

ffde  R,  J. 

Remarquez  que  le  Code  ne  dit  pas  la  con¬ 
signation  précédée  des  offres  libère  \q.  débiteur  j 


mais  LES  offres  suivies  de  consignation.  Ce 
sont  donc  les  offres  réelles  qui  libèrent  le  dé- 
biteur  et  lui  tiennent  lieu  de  paiement^  parce 
que  le  paiement  est  censé  effectué  du  moment 
où  le  créancier  l’a  empêché  de  le  faire  j  pro 
facto  accipitur.  Le  débiteur  est  donc  libéré  avant 
la  consignation ,  et  par  conséquent ,  les  intérêts 
ont  cessé  de  courir;  car  il  serait  trop  absurde 
de  dire  qu’ils  continuent  de  courir  apres  la  libé-  ’ 

ration  du  débiteur.  { 

1 
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226.  Cependant ,  par  Tune  de  ces  contradic¬ 
tions  qui  échappent  trop  souvent  à  la  fragilité 
de  l’esprit  humain,  l’art.  ia5g  porte,  n.“  2,  que 
le  débiteur  doit  consigner  la  somme  principale, 
avec  r intérêt  juaqiCaii  jour  du  dépôt,  U  y  a  con¬ 
tradiction  évidente  entre  celte  disposition  et 
l’art.  1 267  ;  car  si  le  débiteur  est  libéré  par  les 
ottres  suivies  de  consignation  ,  les  intérêts  ont 
cessé  de  courir  du  jour  de  la  libération  ou  des 
offres;  et  si  les  intérêts  courent  jusqu’au  jour 
de  la  consignation  du  dépôt,  le  debiteur  n’est 
pas  libéré  par  les  offres  suivies  de  consignation. 

227.  Cette  contradiction  a  été  sentie,  et  pour 
la  faire  cesser,  le  Code  de  procédure,  art.  816, 
porte  :  cc  Le  jugement  qui  déclare  les  ojfres  va- 
»  labiés,  ordonnera,  dans  le  cas  oii  la  consi- 
))  gnation  n’aurait  pas  encore  eu  lieu,  faute 
))  par  le  créancier  d^ avoir  reçu  la  somme  ou  la 

))  chose  offerte ,  elle  sera  consignée  ;  il  pronon- 

n  cera  la  cessation  des  intérêts,  du  jour  de  la 
y)  réalisation  ». 

Il  nous  paraît  clair  que  cet  article  déroge 
à  fart.  1269  du  Code  civil,  et  que  sa  dispo¬ 
sition  fait  disparaître  la  contradiction  que  nous 
avons  remarquée  entre  ce  dernier  article  et 
i’art.  J  267  du  Code  civil  (î). 


(t)  On  pourrait  opposer  que  Tari.  814  du  Code  de  procédure 
dit  qu'après  le  procès-verbal  dWfres  ,  Je  débiteur  peut,  pour  se 
libérer  J  consigner  dans  les  formes  prescriles  par  l’an.  laÔQ  du  Code 
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228.  Cependant,  des  jurisconsultes  d’un  mé¬ 
rite  éminent,  à  qui  cette  contradiction  a  échappé, 
n’ont  aperçu  de  contrariété  qu’entre  l’art,  i2  5g 
du  Code  civil,  et  l’art.  816  du  Code  de  procé¬ 
dure.  Pour  les  concilier,  ils  ont  soutenu  que, 
par  le  jour  de  la  réalisation^  le  Code  de  procé¬ 
dure  entend  le  jour  du  dépôt.  Le  respect  que 
nous  devons  à  l’opinion  de  ces  hommes  snvans, 
nous  impose  le  devoir  de  peser  leur  opinion 
avec  la  plus  grande  attention. 

D’abord  ,  comme  il  paraît  évident  ,  il 

<*  _ 

existe  une  contradiction  entre  les  art.  1267  et 
125g,  elle  continue  de  subsister  dans  la  légis¬ 
lation,  si  l’art.  8if)  du  Code  de  procédure  est 
conforme  à  l’art.  1269.  Cette  contradiction  dis¬ 
paraît  en  suivant  notre  opinion.  Voyons  les  rai¬ 
sons  de  l’opinion  contraire  jet  d’abord,  voyons 
ce  que  le  Code  de  procédure  entend  par  le 

jour  de  la  réalisation. 

229.  Réaliser  y  dans  l’acception  propre  et 
naturelle  de  ce  mot,  c’est  rendre  réel  et  effeclif 

civil} lïiaisïomd’t-lre  contraire  à  l’art,  iîi57  du  Code  civil ,  l’art.  6i4  da 
Code  de  procedure  ne  fait  qn'en  indiquer  le  mode  d’exécution.  Le 
premier  dit  que  Its  ^suiviej  de  consignation  libèrent  le  débiteur  ; 

le  second  dit  qu’après  les  offres  faites  ,  te  débiteur  doit  consigner  pour 
se  libérer.  Ainsi,  correspondance  parfaite  entre  les  deux  articles, 
car,  si  la  consignation  ne  suit  pas  î^s  offres,  elles  ne  libèrent  pas 
le  débiteur  ;  ce  ne  sont  que  les  offres  suivies  de  la  consigna  lion 
qui  libèrent.  L’art,  8i4  ne  dit  pas  que  la  Jibération  ne  remonte 
point  au  jour  de  la  rcalisatioti  des  offres  ;  mais  l’art.  Si6  le  dit 
positivement. 
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ce  qui  n’était  qu’un  projet.  J’offre  de  vous  payer 
ce  que  je  vous  dois.  II  n’y  a  encore  rien  de  réel 
dans  cette  offre ,  tandis  qu’elle  reste  sur  mes 
lèvres ,  et  jusqu’à  ce  que  je  l’aie  effectuée  et 
rendue  réelle,  en  vous  présentant,  en  vous 
exhibant  la  chose  ou  la  somme  due ,  de  ma¬ 
nière  à  vous  mettre  à  même  de  vous  en  res¬ 
saisir.  C’est  alors  que  mes  offres  labiales  dcr 
viennent  réelles,  ou  qu’elles  sont  réalisées. 

Faire  des  offres  réelles  y  ou  réaliser  des  offres, 
car  ce  sont  des  expressions  parfaitement  sjuo- 
;  nymes,  ce  n’est  donc  pas  autre  chose  que  pré- 
isenter  ou  exhiber  effectivement  la  chose  due  au 
I créancier,  en  le  pressant  de  la  recevoir,  et  la 
\réaUsation  des  offres  n’est  pas  autre  chose  que 
icette  présentation  ou  cette  exhibition.  Voilà  ce 
) qu’on  a  toujours  entendu  par  des  offres  réelles. 

Si  le  créancier  refuse  les  offres  ainsi  réali- 
æées,  le  débiteur  peut  consigner  de  suite,  et 
æans  jugement  préalable.  On  pensait  autrefois 
rau’il  ne  le  pouvait  pas.  Il  était  d’usage  de  faire 
mssigner  le  créancier  à  l’audience ,  pour  voir 
Sécerner  acte  de  la  répétition  des  offres,  et 
faire  ordonner  la  consignation.  L’avoué  du 
ffébiteur,  en  prenant  ses  conclusions,  répétait 
a  l’audience  les  offres  précédemment  faites,  en 
lorésentant  de  nouveau  la  somme  offerte  à  de- 
tûiers  découverts.  On  appelait  cette  répétition 

2X 
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la  réalisation  des  offres  à  Taudience,  ou  sim¬ 
plement  là  réalisation.  C’était  une  seconde  réa¬ 
lisation  des  mêmes  offres. 

Ainsi,  ce  mot  avait  deux  acceptions  entiè¬ 
rement  analogues.  Il  signifiait,  i.''  les  offres 
faites  à  la  personne  ou  au  domicile  du  créan¬ 
cier  qui  les  avait  refusées;  2.°  la  répétition  de 
ccsolFres  à  f audience,  pour  faire  ordonner  la 
consignation. 

Yoyons  maintenant  ce  qu’on  doit  entendre 
par  le  jour  de  la  réalisation ,  dans  fart.  816  du 
Code  de  procédure,  qui  porte,  comme  nous 
l’avons  vu,  que  le  jugement  qui  déclarera  les 
offres  valables,  prononcera  la  cessation  des 
intérêts  du  jour  /a  réalisation. 

25o,  M.  Tarrible  (  1  )  pense  qu’il  faut  entendre 
la  réaîisaiion  du  dépôt,  et  non  la  réalisation 
des  offres.  Sa  raison  est  que  l’art.  1 269  du  Code 
eivil  décide  que  les  intérêts  sont  dus  jusqu’au 
jour  du  dépôt ,  et  que  les  offres,  quoique  décla¬ 
rées  valables,  ne  pouvant  éteindre  la  dette, ne 
peuvent  arrêter  le  cours  désintérêts,  jusqu’à 
la  consignation, qui  consomme  la  libération. 

Nous  avons  répondu  d’avance  à  ce  raison-- 

I 

nemènt ,  en  faisant  voir  qti’il  n’est  pas  néces¬ 
saire  que  la  libération  soit  consommée  pour* 
faire  cesser  les  intérêts;  que  l’équité  exige  même  ; 


(i)  Dans  son  rapport  sur  le  lÎTre  i.®*  de  ]a  seconde  partie  du  i 
Code  de  procédure,  édit,  de  F.  Didot,  p.  29S. 
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qu’ils  cessent  du  jour  des  offres  réelles,  parce 
qu’elles  prouvent  que  la  somme  a  cessé  d’étre 
utilement  employée  par  ce  débiteur ,  et  parce 
qu’enfin  le  paiement  est  censé  fait,  pro  facto 
accipitur  J  du  moment  où  il  a  été  refusé  j  que 
c’est  par  ce  motif  que  l’art,  1367  pose  en  prin¬ 
cipe  que  le  débiteur  est  libéré  par  les  offres 
jugées  valables,  et  que  la  disposition  du  Code 
de  procédure  a  eu  pour  objet  de  faire  cesser  la 
contrariété  qui  existe  entre  cet  article  et  l’ar¬ 
ticle  1259. 

L’interprétation  que  donne  M.  Tarrible  aux 
dernières  expressions  de  l’art,  8  j6 ,  du  jour  de 
la  réalisation ,  est  contraire  h  la  contexture  de 
cet  article  ;  car  on  ne  peut,  sans  faire  violence 
au  texte ,  rapporter  la  réalisation  dont  il  parle 
qu’à  la  réalisation  des  offres.  «  Le  jugement  qui 

!  déclarera  les  offres  valables. . .  prononcera, 

ï  dit-il ,  la  cessation  des  intérêts  du  jour  de  la 
^.réalisation  •».  C’est  donc  érideranient  de  la  réa- 
Misation  des  offres  que  parle  cette  disposition. 

On  le  nie,  par  la  raison  que  le  Code  civil 
6dit  expressément  que  les  intérêts  doivent  être 
[payés  jusqu’au  jour  du  dépôt.  Mais  c’est  mettre 
æn  principe  ce  qui  est  en  question.  Sans  doute 
)le  Code  civil  le  dit ,  et  si  l’on  n’avait  pas  voulu 
Bire  autre  chose,  il  eût  été  au  moins  fort  in u- 
iiile  d’en  répéter  la  disposition,  qui  se  fût  trouvée 
imaintenuc  par  l’art.  818,  où  il  est  ajouté  ;  a  Le 
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•  i 

surplus  est  réglé  par  les  dispositions  du  Code 

•  '  I  / 

civil  y>. 

Le  Code  de  procédure  a  donc  entendu  ajouter 

ou  déroger  au  Code  civil.  11  y  a  réellement  fait 

plusieurs  additions,  en  développant,  dans  les 
■ 

art.  8i2  et  suivans,  la  forme  du  procès-verbal 
d’offres,  et  la  manière  d’intenter  la  demande, 
soit  en  validité,  soit  en  nullité  des  offres.  II  v 
a  dérogé,  dans  fart.  816,  en  ordonnant  que  le 
jugement  qui  déclarera  les  offres  valables 
îioncera  la  cessation  des  intérêts  du  jour  de  la 
réaUsàtion,  Le  Code  civil  portait  qu’ils  seront 
payésjusqu’au  jour  du  dépôt.  Si  Ton  n’avait  pas 
voulu  déroger  à  cette  disposition,  il  était  inu¬ 
tile  delà  répéter,  et  absurde  de  la  répéter  en 
termes  plus  qu’équivoques,  en  termes  que  ja¬ 
mais  les  lois  ni  les  auteurs  n’ont  employés  dans 
cette  acception  :  car  on  croit  pouvoir  assurer 
qu’on  ne  citera  pas  un  seul  exemple  du  mot 
réalisation  y  employé  en  cette  matière  comme 
synonyme  de  dépôt  ou  de  consignation.  Il  aurait 
donc  suffi  de  fart,  818,  qui  porte  :  cc  Le  surplus 
est  réglé  par  le  Code  civil  ». 

Enfin ,  à  quoi  tendent  les  efforts  que  l’on 
fait  pour  lâcher  d’établir,  contre  l’usage  uni¬ 
versel,  que  la  réalisation  elle  dépôt  sont  une 
seule  et  même  chose?  à  ravir  au  législateur 
l’honneur  d’avoir  fait  au  Code  civil  une  déro¬ 
gation  conforme  à  l’équité,  et  nécessaire  pour 

/ 
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4 


i 


J 

Ch  AP.  V.  Ue  r extinction  des  Obîig,  325 

mettre  ses  autres  dispositions  dans  une  parfaite 
harmonie?  en  un  mot,  pour  faire  cesser  la 
coutradiction  existante  entre  les  art.  1267  et 
1259  du  Code  civil? 

M.  Pigeau  combat  l’opinion  deM.  Tarrible, 
parce  qu’on  a ,  dit-il,  toujours  distingué  îa  réa^ 

îisation  de  la  consignation.  En  ce  point ,  il  a 

« 

parfaitement  raison  ;  mais  il  pense  que  le  Code 
de  procédure  n’a  point  dérogé  au  Code  civil  ; 
il  les  concilie  par  une  distinction  ,  eu  appli¬ 
quant  la  disposition  de  celui-ci  aux  consigna¬ 
tions  volontaires,  et  la  disposition  de  celui-là 
aux  consignations  ordonnées  par  un  jugement. 

Suivant  son  opinion,  il  faudrait,  dans  tes  con¬ 
signations  volontaires,  payer  les  intérêts  jus¬ 
qu’au  jour  du  dépôt;  et  dans  les  autres,  jus¬ 
qu’au  jour  du  jugement  qui  donne  acte  au 
débiteur  de  la  représentation  qu’il  fait  en  jus¬ 
tice  de  la  somme  qu’il  doit  consigner.  C’est  ce 
jugement,  suivant  lui,  que  les  commissaires 
rédacteurs  ont  entendu  indiquer  par  le  mot  de 

réalisation, 

M.  Delvincourt  a  fort  bien  prouvé  que  cette 
distinction  n’est  fondée  sur  aucun  motif  raison¬ 
nable;  mais  ne  voulant  voir,  dans  le  Code  de 
procédure,  de  dérogation  au  Code  civil  qu’au- 
tant,  dit-il,  qu’elle  y  est  formellement  exprimée , 
il  finit  par  dire,  comme  M.  Tarrible,  que  par 
la  réalisation  dont  parle  la  disposition  de 
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l’art.  816 ,  il  faut  entendre  le  dépôt  ou  la  con¬ 
signation.  Nous  croyons  avoir  prouvé  que  cette 
opinion  n’est  pas  fondée.  Nous  pensons  que  ce 
mot  de  réalisation  doit  être  pris  dans  son  sens 
naturel,  pour  la  réalisation  des  offres  faites  à 
la  personne  ou  au  domicile  du  créancier  ,  et 
qu’en  ce  point ,  le  Code  de  procédure  a  voulu 
déroger  au  Code  civil ,  et  en  rectifier  les  dispo- 
sitions.  £n  ceci,  le  Code  de  procédure  s’est 
rapproché  des  vrais  principes,  comme  nous 

4 

l’avons  prouvé  ;  il  s’est  encore  rapproché  de  | 

la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  qui  < 

a  pensé,  avec  raison,  que  les  intérêts  courus 
depuis  les^ premières  offres,  doivent  être  pour 
le  compte  de  celui  qui  a  occasionné  le  retard 
de  la  consignation ,  comme  on  peut  le  voir  par 
l’espèce  suivante: 

La  veuve  Prégermain,  pour  se  libérer  du  , 
prix  d’une  maison  qu’elle  avait  acquise,  fit,  le  \ 
1 5  prairial  an  2 ,  des  offres  réelles  du  prix  prin¬ 
cipal  de  son  acquisition,  et  des  intérêts  courus 
depuis  son  adjudication.  Elle  obtint  ensuite  deux 
jugemens  contre  les  créanciers  du  vendeur  ;  le 
premier  par  défaut j  le  second  contradictoire, 
par  lequel  elle  fut  autorisée  à  consigner.  Elle 
consigna  en  ellet  le  19  frimaire  an  5  3  mais  elle 
n’ajouta  point  à  ses  premières  offres  les  inlé-  ^ 
rets  courus  jusqu’à  la  consignation. 

Le  syndic  des  créanciers  soutînt  que  la  / 
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consignation  était  nulle,  parce  que  les  intérêts 
étant  dus  jusqu^au  jour  du  dépôt ,  elle  n’était  pas 
intégrale.  Sa  demande  fut  rejetée  le  9  nivôse 
an  9,  par  le  tribunal  d’appel  de  Paris;  et  la 
Cour  de  cassation  confirma  ce  jugement  le 
27  floréal  an  10,  par  la  considération  a  qu’il 
a  été  constaté^que  le  retard  qui  avait  eu  lieu 
depuis  les  offres  jusqu’à  la  consignation,  ne 
provenait  pas  du  fait  de  la  veuve  Prégermain, 
et  avait  été  occasionné  par  les  créanciers,  qui 
s’étaient  opposés  à  la  consignation,  et  qu’il  n’y 
â  aucune  loi  qui  prohibe  aux  juges  de  faire 
supporter  les  intérêts  du  retard  à  ceux  qui  y 
ont  donné  lieu  ».  L’arrêt  est  rapporté  dans  le 
recueil  de  Sirey,  an  10,  p.  3oi, 

23 1.  Si  la  demeure  du  créancier  qui  refuse 
des  offres  valables  arrête  le  cours  des  intérêts, 
elle  met  aussi  la  chose  offerte  à  ses  risques  : 
c’est  le  principal  effet  de  la  demeure ,  suivant 
la  dernière  disposition  de  l’art.  ii38.  Il  en 
résulte  qu’il  doit  supporter  la  diminution  sur¬ 
venue  dans  les  espèces. 

r 

Le  11  septembre  1810,  pour  demeurer  quitte 
de  1,200  fr.  que  je  vous  devais,  je  vous  fais 
offre  réelle  de  deux  cents  pièces  de  six  livres; 
j’y  ajoute  l’appoint  de  trois  deniers  à  chaque 
livre ,  afin  de  les  porter  à  la  valeur  de  francs, 
suivant  la  loi  du  7  floréal  an  7,  art.  4;  et  sur 
votre  refus  de  recevoir,  je  vous  somme  de 
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vous  trouver,  le  i5  du  même  mois,  au  bureau 
delaconsîgDation,à  dix  heures  du  matin,  pour 
y  voir  déposer  mes  deniers.  Le  surlendemain, 
a5  septembre  1810,  est  publié  le  décret  qui 
ordonne  que  les  pièces  de  six  livres  ne  seront 
plus  reçues  que  pour  5  fr.  80c.;  ce  qui  ne  m’em¬ 
pêche  point  de  consigner,  le  1 5,  la  somme  que 
je  vous  avais  offerte  le  11.  Nul  doute  que  ma 
consignation  soit  valide,  parce  que  la  diminu¬ 
tion  survenue  dans  les  pièces  de  six  livres  est 
au  compte  du  créancier;  car,  du  moment  où 
il  les  a  refusés  sans  motifs  légitimes ,  les  deux 
cents  écus  de  six  livres  sont  devenus  a  ses 
risques,  comme  des  corps  certains,  tanquàm 
certa  corpora^  et  le  paiement  qu’il  a  refusé  est 
censé  fait,  pro  facto  accipitur. 

202.  Mais  pour  arrêter  le  cours  désintérêts, 
et  mettre  les  espèces  au  risque  du  créancier,  il 
faut  que  le  débiteur  ait  persisté  dans  ses  offres 
réelles,  et  qu’elles  aient  été  suivies  de  consi¬ 
gnation  :  des  offres  retirées  sont  considérées 
comme  non  avenues. 

2  55,  La  loi  n’a  point  déterminé  le  lems  où 
doit  être  faite  la  consignation.  C’est  au  magis¬ 
trat  à  juger,  par  les  circonstances ,  si  le  tems 
qui  s’est  écoulé  entre  les  offres  et  la  consigna¬ 
tion  sulGt  pour  en  induire  que  le  débiteur  n’a 
pas,  persisté ,  et  qu’il  a  continué  d’employer  à 
son  profit  la  somme,  offerte  ostensiblement* 
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Il  nous  semble  qu’il  faut  sur  cela  faire  une  dis¬ 
tinction.  Si  le  procès-verbal  d’offres  n’est  suivi 
d’aucune  demande  en  nullité ,  ni  en  validité, 
le  débiteur,  qui  se  détermine  à  faire  la  consi¬ 
gnation  sans  jugement,  doit  consigner  de  suite , 
sans  autre  délai  que  celui  qui  est  nécessaire 
pour  donner  au  créancier  le  teras  de  se  rendre 
au  bureau  de  la  consignation.  Si ,  en  faisant 
des  offres,  le  débiteur  indiquait  pour  la  consi¬ 
gnation  un  tems  évidemment  trop  long  ,  un 
mois,  par  exemple,  il  serait  évident  que  c’est 
une  fraude ,  qui  n’a  eu  d’autre  objet  que  de  ga¬ 
gner  un  mois  d’intérêts.  Le  débiteur  devrait 
donc  être  condamné  aux  intérêts  du  teras  in¬ 
termédiaire  jusqu’au  jour  du  dépôt, 

'  Si  la  réalisation  des  premières  offres  est 
suivie  d’une  instance  sur  la  demande ,  soit  en 
nullité ,  soit  en  validité ,  et  que  les  offres  soient 
jugées  valables,  quelque  longue  qu’ait  été  l’ins¬ 
tance,  le  débiteur  ,  qui  a  eu  le  soin  de  répéter 
ses  offres  réelles  à  l’audience,  n’est  pas  tenu 
de  consigner  pour  arrêter  le  cours  des  inté¬ 
rêts,  suivant  l’art.  816  du  Code  de  procédure. 
Il  suffit  que  le  débiteur  ait  toujours  persisté 
dans  ses  offres;  sinon  cessasset pecuniam  offarre^ 
jure  usuras  non  debeii ,  dit  la  loi  12  2  ,  $  5 , 

O. et  cela ,  quand  même  la  première  ins¬ 
tance  eût  été  suivie  d’une  seconde  sur  l’appel 
du  créancier,  comme  dans  l’espèce  de  la  loi 
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citée.  La  raison  en  est  qu’on  ne  peut  reprocher 
au  débiteur  d’avoir  attendu  Tissue  d’un  procès 
toujours  douteux  5  propter  aleam  judicîorum  , 

pour  déposer  des  deniers  que  le  créancier  est 
en  faute  de  n’avoir  pas  reçus  plus  tôt. 

2  54.  L’effet  des  oITres  valables,  suivies  de 

I 

consignation ,  est  d’opérer  la  libération  du  dé¬ 
biteur  aussi  complètement  que  s’il  avait  remis 
ses  deniers  au  créancier  en  personne.  De  là  est 
née  la  question  de  savoir  s’il  peut  retirer  ses 
espèces  après  les  avoir  consignées. 

Le  Code  a  suivi  sur  ce  point  les  principes 
que  nous  avons  expliqués  dans  le  sixième  vo¬ 
lume,  n.®  24,  relativement  à  la  manière  dont 
se  forment  les  conventions.  Les  olFres ,  même 
suivies  de  consignation ,  ne  sont  point  sufli- 
santes  pour  conférer  un  droit  parfait  contre 
celui  qui  les  a  faites*  il  peut  les  rétracter,  tant 
qu’elles  n’ont  point  encore  été  acceptées.  Ainsi, 
«  tantque  la  consignation  n’a  point  été  acceptée 
par  le  créancier,  le  débiteur  peut  la  retirer,  et 
s’il  la  retire,  ses  codébiteurs  ou  ses  cautions 
ne  sont  point  libérés  (1261)  ». 

Le  préposé  delà  caisse  d’amortissement,  ou 
les  deniers  ont  été  versés  volontairement,  doit 
les  rendre  à  la  première  réquisition,  sans  pou¬ 
voir  exiger  autre  chose  que  son  propre  récé¬ 
pissé,  revêtu  de  la  décharge  du  consignaleur, 
à  moins  que  la  consignation  n’eùt  été  suivie 
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d’une  acceptation,  ou  d’une  opposition  dûment 

notifie'e  au  receveur  de  la  caisse  oii  la  consi¬ 
gnation  a  été  faite.  Vaçis  du  Conseil  d^état, 
approuvé  le  id  mai  1810  ,  art,  j. 

Dans  le  cas  d’une  acceptation  ou  d’une  oppo¬ 
sition  notifiée,  le  receveur  ne  peut  rembourser 
qu’à  la  vue  et  sur  la  remise  d’un  jugement 
(  passé  en  force  de  chose  jugée),  ou  d’un  acte 
notarié  contenant  le  consentement  des  tiers 
acceptans  ou  opposans.  Ibid, ,  art,  2. 

Mais  «  lorsque  le  débiteur  a  lui-méme  ob¬ 
tenu  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  ^ 
qui  a  déclaré  ses  offres  et  sa  consignation  bonnes 
et  valables,  il  ne  peut  plus ,  même  du  consen¬ 
tement  du  créancier,  retirer  sa  consignation, 

au  préjudice  de  ses  codébiteurs  ou  de  ses  cau¬ 
tions  (1262)  ». 

Il  paraîtrait  résulter  de  cet  article  que  le 
débiteur  peut  retirer  ses  deniers,  même  après  le 
jugement  qui  déclare  la  consignation  valable,  j  us- 
qu’à  ce  que  le  jugement  ait  acquis  la  force  de  la 
chose  jugée.  Mais  cet  article  doit  être  interprété 
par  la  loi  du  28  nivôse  an  i5,  relative  aux 
consignations,  qui  ordonne,  art.  4,  que  «  le 
remboursement  des  sommes  consignées  s’effec¬ 
tuera  dans  le  lieu  où  la  consignation  a  été  faite, 
dix  jours  après  la  notification  faite  au  préposé 
de  la  caisse  d’amortissement ,  de  lacté  oujuge^^ 
ment  qui  en  aura  autorisé  le  remboursement  ». 
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Ainsi,  lorsque  la  consignation  a  été  faite  en 
vertu  d’un  jugement  ou  d’une  décision  admi¬ 
nistrative,  le  consignateur  ne  peut  la  retirer, 
.et  le  receveur  ne  peut  la  rembourser  sur  la 

simple  remise  de  son  récépissé ,  revêtu  de  la 
décharge  du  consignateur.  Si  celui-ci  veut  re¬ 
tirer  ses  deniers,  il  doit  présenter  un  acte  ou 
un  jugement  qui  en  autorise  le  remboursement. 

Mais  supposons  que  le  receveur  ignore  le 
jugement  qui  déclare  la  consignation  valable. 
Je  vous  fais  des  offres  réelles  que  vous  refusez; 
je  me  hâte  de  consigner;  puis  je  vous  assigne 
en  validité  des  offres  et  de  la  consignation.  Nul 
doute  que  cette  procédure,  inconnue  du  rece¬ 
veur  ,  ainsi  que  le  jugement  intervenu  ,  qui 
ne  lui  a  point  été  notifié  ,  ne  peut  l’empêcher 
de  rembourser  la  consignation,  sur  la  simple 
remise  de  son  récépissé;  mais  en  ce  cas,  les 
codébiteurs  et  cautions  ne  seront  pas  déchar¬ 
gés,  si  la  consignation  a  été  retirée,  et  le  rem¬ 
boursement  fait  avant  le  jugement;  carie  ju¬ 
gement  qui  déclare  valable' une  consignation 
qui  n’existait  plus,  ne  peut  produire  aucun 
effet. 

Si,  au  contraire ,  la  consignation  a  été  retirée 
depuis  le  jugement  qui  la  déclarait  valable,  et 
dont  le  receveur  ignorait  l’existence,  il  faut 
distinguer  :  les  codébiteurs  et  cautions  ont  été 
irrévocablement  libérés  au  moment  oii  le 
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jugement  a  été  rendu ,  s’il  était  en  dernier  res¬ 
sort.  Le  retirement  des  deniers  fait  depuis  ne 
peut  donc  leur  nuire. 

Mais  ils  ne  sont  pas  libérés ,  si  le  jugement 
n’était  pas  en  dernier  ressort  5  car  il  ne  peut 
plus  acquérir  la  force  de  la  chose  jugée,  comme 
l’exige  l’art.  1*262,  pour  opérer  irrévocable¬ 
ment  la  libération  des  codébiteurs  et  cautions. 

a  Le  créancier  qui  a  consenti  que  le  débiteur 
retirât  sa  consignation ,  après  qu’elle  a  été  dé¬ 
clarée  valable  par  un  jugement  qui  a  acquis 
force  de  la  chose  jugée ,  ne  peut  plus ,  pour  le 
paiement  de  sa  créance,  exercer  les  privilèges 
ou  hypothèques  qui  y  étaient  attachés.  Il  n’a 
plus  d’hypothèque  que  du  jour  où  l’acte  par 
lequel  il  a  consenti  que  la  consignation  fut  re¬ 
tirée,  aura  été  revêtu  des  formes  requises  pour 
emporter  hypothèque  (1265)  ». 

2  55.  L’art.  1 267  du  Code  porte  que  la  chose 
consignée  demeure  aux  risques  du  créancier. 
Il  en  résulte,  comme  nous  l’avons  déjà  observé, 
que  la  diminution  et  l’augmentation  dans  les 
espècesétaicntpourle  compte  du  créancier.  Nul 
doute  sur  ce  point,  dans  l’ordre  établi  avant  et 
lors  de  la  promulgation  du  Code.  Les  deniers 
consignés  étaient  considérés  comme  un  dépôt 
entre  les  mains  du  receveur  des  consignations. 
Il  ne  devait  pas  les  employer  à  son  proüt;  il  était 
'  même  payé  pour  la  garde  de  ce  dépôtj  mais  la 
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loi  du  28  nivôse  an  i5  0  changé  cet  ordre  de 

choses  :  en  recevant  les  deniers  consignés,  la 

caisse  d’amortissement  les  fait  valoir  à  son 

■« 

profit  j  elle  tient  compte  de  l’intérêt  à  raison 
de  trois  pour  cent  par  an.  Les  sommes  con¬ 
signées  ne  sont  donc  plus  un  dépôt  dans  cette 
caisse j  elle  devient  propriétaire  des  espèces, 
et  n’est  tenue  qu’à  rendre  la  même  valeur:  d’où 
il nousparaît  résulterque  la  diminution  et  l’ang- 
mentation  survenues  dans  les  espèces  depuis  ia 
consignation,  sont  pour  le  compte  de  la  caisse. 

§  5. 


De  la  Cession  des  Biens» 


SOMMAIRE, 


aSG.  Ce  que  dest  que  la  cession  en  génêraL 
aSy.  Elle  est  volontaire  ou  forcée,  autrement  judiciaire, 
238.  La  volontaire  est  un  contrat  synallagmatique  dhme 
nature  particulière,  appelé  aussi  contrat  d*ahan- 
donnement. 

aog,  Effets  de  la  mise  en  possession  deshiens  abandonnés, 

240.  Vifférences  du  contrat  d' ahandonnement  et  du  con¬ 

trat  atermoiement, 

241.  Différences  du  contrat  d’abandounement  et  de  Eaban- 

don ,  ou  don  en  paiement, 

242*  Différences  de  V ahandonnenzent  et  de  Vanticliiess* 
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243.  Si  les  biens  compris  dans  V ahandonnement  sont  in- 

suJRsans  fies  créanciers  peui^ent  exercer  leurs  droits 
sur  les  biens  qui  surviennent  au  débiteur^ 

244.  Le  débiteur  a  droit  de  rentrer  dans  la  possession 

des  biens  abandonnés  ^  en  payant  ce  quil  doit , 
avec  les  intérêts  et  frais. 

245.  Si  le  prix  de  la  vente  des  biens  abandonnés  surpasse 

les  créances  f  les  créanciers  rendent  le  surplus. 

■246.  Les  biens  abandonnés  font  partie  de  la  succession 
du  débiteur. 

24/.  Sa  mort  donne  ouverture  aux  droits  de  mutation. 
Qui  doit  les  payer! 

248.  Les  créanciers  de  ceux  a,  qui  les  biens  sont  aban¬ 

donnés  n* acquièrent  point  ddiypothèque  sur  ces 
biens. 

249.  Le  contrat  ahandonnement  ne  donne  ouverture 

qiià  un  droit  fixe  au  profit  du  fisc. 

250.  L^ ahandonnement  rd est  point  le  délaissement  par 

hypothèque  f  ni  le  déguerpissement. 

25 1.  Si  ce  contrat  est  fait  avec  ijlusieurs  créanciers)  il 

est  presque  nécessaire  de  former  une  direction  ou 
contrat  d’union.  Ce  que  c’est ,  et  son  objet. 

262.  Le  contrat  d’ ahandonnement  ou  d’atermoiement 
doit  être  consenti  par  tous  les  créanciers. 

253.  Secùs  en  matière  de  commerce ^  où,  la  minorité  des 

créanciers  chirographaires  est  liée  par  la  majorité. 
Quelles  formalités  suivre  en  pareil  cas. 

254.  Le  Code  de  commerce  ne  s’ applique  point  à  la  décon¬ 

fiture. 

255.  Quand  le  débiteur  est  réduit  a  la  cession  Judiciaire. 

Ce  que  c’est,  et  son  origine. 

256.  Le  débiteur  doit  abandonner  tous  ses  biens. 

25/.  Le  Code  de  commerce  accorde,  en  certains  cas ,  au 
failli,  une  provision  à  titre  de  seconrs  ;  disposition 
qui  ne  s’applique  point  au  cas  de  déconfiture. 
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258.  Le  bénéfice  de  compétence ,  coin peteu lise ,  accordé 
par  le  droit  romain  sur  les  biens  acquis  depuis  la 
cession,  iiest  point  accordé  par  le  droit  français* 
269.  Ce  que  doit  faire  le  débiteur  pour  obtenir  la  cession 
judiciaire. 

260.  pires  sa  demande  formée,  le  débiteur  peut  quel¬ 
quefois  obtenir  un  sursis* 

2 fil.  Mais  non  faire  anéantir  effet  des  poursuites  déjà 

(É 

exercées^ 

262.  Les  créanciers  ne  peuvent  refuser  la  cessioîi  que 

dans  les  cas  ordonnés  par  la  loi.  Q^ueîs  sont  ces 
cas* 

263.  L^ étranger  autorisé  à  demeurer  en  France  rd est  pas 

exclu  de  la  cession* 

2G4.  Ce  que  doit  faire  le  débiteur  admis  à  la  cession* 

265.  Son  nom  doit' être  affiché  dans  V auditoire  ,  et  pour¬ 

quoi. 

266.  La  cession  emporte  une  sorte  d’infamie  qui  rend  in¬ 

capable  d’exercer  les  droits  politiques ,  à  moins  de 
réfiahilitation, 

2G7.  Les  débiteurs  qui ,  depuis  la  cession,  ont  consenti  à 
une  remise  et  à  un  atermoiement ,  ne  peuvent  plus 
demander  le  surplus. 

2G8.  Le  jugement  qui  admet  la  cession  vaut  pouvoir  de 
vendre;  il  ne  faut  plus  Jiommer  de  curateur  aux 
biens. 

2G9.  On  ne  peut  d’avance  renoncer  à  la  cession* 


236.  La  cession  des  biens  n’opère  point 
immcdialenient  et  par  elle-nicme  l’extinction 
de  l’obligation;  mais  c’est  ua  moyen  de  parve¬ 
nir  à  l’éteindre.  C’est  par  ce  motif  que  les 
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dispositions  relatives  à  cette  cession  ont  été 
rangées  dans  la  section  du  paiement. 

En  général ,  la  cession  est  Tacle  par  lequel 

I  un  débiteur,  pour  éviter  les  poursuites  de  ses 
créanciers,  leur  abandonne  tout  ou  partie  de 
ses  biens,  pour  qu’ils  puissent  se  payer  par 
'  leurs  mains,  soit  sur  les  fruits  seulement,  soit 
I  même,  et  le  plus  ordinairement,  sur  le  prix 
,  des  biens  abandonnés. 

257.  La  cession  est  volontaire  ou  judiciaire.- 
(  1 266 ,  566 ,  C.  c.  )  On  appelle  celle-ci  ces-* 
sion  forcée  y  parce  qu’elle  a  lieu  contre  le  gré 
des  créanciers,  à  la  différence  de  la  cession 
volontaire,  où  tout  se  fait  de  concert,  que  les 
créanciers  acceptent  volontairement,  et  dont 
les  effets  se  déterminent  par  les  stipulations  du 
contrat  passé  entre  eux  et  le  débiteur.  (1267  et 
,666,  C.  p.) 

238,  La  cession  volontaire  est  donc  un  con¬ 
trat  synallagmatique  d’une  nature-particulière. 
On  Fappèle  contrat  d’abandonoement.  Il  con¬ 
siste  essentiellement,  d’une  part,  dans  la  re¬ 
nonciation  des  créanciers  à  faire  aucunes  pour¬ 
suites  contre  leur  débiteur,  relativement  aux 

I  ' 

biens  compris  dans  l’abandonnement^  de  l’autre 
part,  dans  la  mise  des  créanciers  en  possession 
[des  biens  qui  leur  sont  abandonnés. 

259.  Celte  mise  en  possession  équivaut,  en 
quelque  sorte,  relativement  aux  créanciers,  à 
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la  saisie  immobilière  des  biens  de  leur  débi 
leur,  qu'ils  ont  droit  de  faire  par  autorité  d 
justice.  Elle  en  a  pour  eux  tous  les  effets  utiles 
sans  entraîner  les  mêmes  frais ,  ni  les  même 
dangers.  Ainsi,  i.®  cette  mise  en  possessio] 
subsiste,  comme  la  saisie,  jusqu’à  ce  que  l 
débiteur  ait  payé  ce  qu’il  doit  ;  2.“  les  fruits  de 
immeubles  échus  depuis  l’abandonnement  son 
immobilisés,  comme  le  soint  ceux  des  bien! 
saisis  réellement.  (689,  C.  p.)  Ils  sont  dis¬ 
tribués,  avec  le  prix  des  immeubles,  d’aborc 
par  ordre  d’hypothèque  ;  le  surplus  par  con¬ 
tribution  entre  les  créanciers  chirographaires. 

le  nouueau  Denisart^  verbo  abandonnement, 

^  i  J  5. 

L’abandonneracnt  est  plus  favorable  aux 
créanciers  que  la  saisie,  en  ce  que  la  posses¬ 
sion  et  la  jouissance  des  biens  abandonnés  pas¬ 
sent  aux  créanciers,  quoique  la  possession  des 
immeubles  saisis  reste  au  débiteur  jusqu’à  la 
vente.  (  688,  C.  p,  ) 

24o.  C’est  aussi  cette  mise  des  créanciers  en 
possession  des  biens,  qui  constitue  la  différence 
caractéristique  du  contrat  it  abandonne  ment  cX 

p 

du  contrat  atermoiement.  Ce  dernier  est  un 
contrat  par  lequel,  sur  l’exposé  de  sa  situation 
et  de  ses  pertes,  que  fait  un  débiteur  malheu¬ 
reux  à  ses  créanciers,  ils  lui  accordent,  gu 
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seulement  un  délai  pour  les  payer,  ou  tout  eur 
semble  un  délai  et  une  remise. 


Ce  contrat  diffère  essentiellement  de  Vàban- 
donnementy  en  ce  que  le  débiteur,  par  ce  der¬ 
nier  contrat,  est  dépouillé  de  la  possession  de 
ses  biens,  et  qu^au  contraire,  par  V atermoiement , 
il  reste  en  possession,  et  continue  de  les  admi¬ 
nistrer  comme  auparavant. 


L’atermoiement  est  fondé  sur  la  conviction 
où  sont  les  créanciers  de  la  bonne  foi  de  leur 
débiteur,  et  sur  l’espérance  qu’il  trouvera  dans 
son  industrie  les  moyens  de  les  satisfaire  en 
totalité,  ou  au  moins  jusqu’à  concurrence  de 
la  remise  qu’ils  lui  accordent.  C’est  pour  cela 
qu’ils  renoncent  à  exercer  contre  lui  aucune 
poursuite,  .se  bornant  à  des  actes  conserva-, 
loires,  pour  empêcher  le  débiteur  de  vendre 


ses  biens  à  leur  préjudice ,  et  sans  qu’ils  en 
aient  connaissance. 


24 1.  Le  contrat  ahandonnement  diffère  en¬ 
core  essentiellement  de  V abandon^  ou  dation  en 
paiement  y  datîo  in  solutum ,  qui  est  Pacte  par 
lequel  un  débiteur  donne  une  chose  à  son 
créancier,  en  paiement  d’une  somme  d’argent, 
ou  de  quelqu'autre  chose  qu’il  lui  doit.  Ce  der¬ 
nier  contrat  a  beaucoup  de  ressemblance  avec 
le  contrat  de  vente.  La  chose  donnée  en  paie¬ 
ment  tient  lieu  de  la  chose  vendue,  et  la  somme 
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d’argent  ou  la  chose  due  ,  en  paiement  de  la¬ 
quelle  se  îd\\.\di'  dation  ou  abandon  y  tient  lieu 
du  prix.  Aussi  la  loi  4,  cod.  de  epicty  8,  45, 
dit  J  hfijusmodi  contractus  picem  penditionis  ob~ 
ünet.  Mais  quoique  la  plupart  des  règles  rela¬ 
tives  à  la  vente  lui  soient  applicables,  il  y  a 
néanmoins  quelques  différences  entre  ce  con¬ 
trat  et  le  contrat  de  vente.  Pothier ,  du  con¬ 
trat  de  pente ^  n*  Coq  y  le  noupeau  Denisart  y  perho 
abandon. 

II  suffit  de  remarquer  ici  que  le  premier 
effet  de  la' dation  en  paiement  est  aujourd’hui 
de  transférer  au  créancier  la  propriété  de  la 
chose  reçue  ou  donnée  en  paiement',  comme 
l’effet  du  contrat  de  vente  est  de  conférer  la 
propriété  de  la  chose  vendue. 

Le  second  effet,  qui  n’est  qu’une  suite  du 
premier,  est  d’opérer  immédiatement  la  libé¬ 
ration  du  débiteur;  au  lieu  que  le  contrat 
d’abandonnement  n’ôte  point  à  celui  qui  Fa  fait 
la  propriété  des  choses  abandonnées  :  elle  con¬ 
tinue  de  résider  sur  sa  tête  jusqu’à  la  vente. 
Le  seul  effet  immédiat  de  ce  contrat  est  de 
transférer  aux  créanciers  la  possession  et  la 
jouissance  des  biens  abandonnés ,  et  ordinai¬ 
rement  le  pouvoir  de  les  vendre. 

Ainsi,  au  lieu  que  l’abandon  ou  dation  en 
paiement  éteint  dans  l’instant  le  droit  du  créan¬ 
cier  qui  Facceptc^  le  contrat  d’abandonnement 
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n’opère  point  par  lui-même  la  libération  du  dé¬ 
biteur,  ou  ^extinction  de  la  dette  j  c’est  seule- 
naenl  un  moyen  d’y  parvenir,  mais  seulement 
jusqu’à  la  concurrence  de  ce  que  les  créanciers 
pourront  retirer  des  fruits  et  de  la  vente  des 
biens  abandonnés,  à  moins  que ,  par  une  clause 
spéciale,  les  créanciers  ne  lui  aient  fait  remise 
du  surplus,  comme  ils  sont  toujours  libres  de 
le  faire,  lorsqu’ils  sont  majeurs  et  maîtres  de 
leurs  droits. 

242.  Enfin ,  le  contrat  d’abandonnement  dif¬ 
fère  de  l’anlichrèse ,  en  ce  que  ce  dernier  con¬ 
trat  ne  donne  point  au  créancier  le  pouvoir  de 
vendre  les  biens  donnés  en  gage,  mais  seule¬ 
ment  d’en  percevoir  les  fruits  ;  au  lieu  que 
l’abandonnement  n’a  lieu  que  pour  autoriser  les 
créanciers  à  vendre,  et  à  se  payer  sur  les  fruits 
et  le  capital. 

245.  Lorsqu’aprés  le  contrat  d’abandonne- 
ment,  dans  lequel  la  remise  du  surplus  de  la 
dette  n’a  point  été  stipulée ,  il  survient  de  nou¬ 
veaux  biens  au  débiteur  ,  soit  par  succession 
ou  autrement ,  ses  créanciers  peuvent  exercer 
leurs  droits  sur  ces  nouveaux  biens ,  pour  le 
forcer  au  paiement  de  ce  qui  leur  reste  du;  et 
s’il  renonçait  à  une  succession  qui  Jui  serait 
échue,  ses  créanciers  pourraient  se  faire  auto¬ 
riser  en  justice  à  accepter  la  succession  du  chef 
de  leur  débiteur,  en  son  lieu  et  place  (788). 


I 


542  Liv.  III.  Tit.  IIL  Des  Contrats ^elc» 

% 

244.  De  ce  que  le  débiteur  conserve  la  pro¬ 
priété  des  biens  abandonnés ,  il  résulte ,  i qu’il 
a  le  droit,  jusqu’à  ce  qu’ils  soient  vendus,  de 
rentrer  dans  la  possession  et  jouissance  de  scs 
biens,  en  payant  tout  ce  qu’il  doit  aux  créan¬ 
ciers  mis  en  possession ,  meme  les  frais  légi¬ 
times  qu’ils  auraient  pu  faire,  soit  pour  admi¬ 
nistrer,  soit  pour  parvenir  à  la  vente  des  biens, 

% 

Mais  ce  n’est  qu’en  payant  qu’il  peut  rentrer 
en  possession  et  anéantir  le  contrat  d’abandon- 
nement  ;  car  lorsqu’un  débiteur,  dans  l’impuis¬ 
sance  de  payer  ses  dettes,  autorise  ses  créan- 

■- 

ciers,  par  un  contrat,  à  vendre  les  biens  qu’il 

'1 

leur  abandonne ,  il  ne  leur  accorde  rien  autre 
chose  que  ce  qu’ils  auraient  pu  obtenir  malgré 
lui  par  la  voie  de  la  saisie-exéculion.  Il  ne  peut 
donc  révoquer  ses  pouvoirs,  une  fois  donnés, 
qu’en  payant  tout  ce  qu’il  doit,  à  la  dîHérence 
des  procurations  ou  mandats  ordinaires  (i), 
qui  sont  toujours  révocables  à  volonté ,  quand 
ils  sont  faits  dans  l’intérêt  du  mandant.  Mais 
ici  les  créanciers  sont  constitués  mandataires 
dans  leur  propre  alFaire.  Or ,  les  lois  et  la  rai¬ 
son  disent  que  celui  qui  est  intéressé  personnel¬ 
lement  dans  une  affaire  pour  laquelle  on  lui  a 
donné  une  procuration ,  ne  peut  être  privé  du 
droit  de  disposer  delà  chose,  conformément  aux 

(i)  Voyez  le  nouveau  Denisart ,  vérbo  aban.dQnnemtnt  ^  §  a , 
n.®  1  j  le  Répertoire ,  au  même  mot* 
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conventions.  Le  débiteur  ne  peut  donc  rentrer 

dans  la  possession  de  ses  biens  qu’en  payant 

ses  dettes.  Si  les  créanciers  refusaient  de  rece-* 

voir,  il  pourrait  leur  faire  des  offres  réelles > 

même  consigner,  et  les  faire  condamner  à  lui 

remettre  la  possession  et  la  jouissance  des  biens 

■ 

abandonnés; 

245.  2.°  S’il  arrivait  que  lesbiens  abandon- 
nés  fussent  vendus  à  un  prix  tel  qu’il  y  eut  un 
reliquat  après  toutes  les  créances  acquittées,  ce 
reliquat  n’appartiendrait  pas  aux  créanciers, 
mais  au  débiteur,  à  qui,  dans  tous  les  cas,  ils 
doivent  rendre  compte  ; 

246.  5.^*  La  propriété  des  biens  abandonnés 
fait  partie  de  la  succession  du  débiteur  qui  a 
fait  l’abandonnement,  lorsqu’il  vient  à  mourir, 
les  choses  étant  encore  entières;  mais  la  pos¬ 
session  demeure  aux  créanciers,  sans  qu’ils 
soient  obligés  de  faire  déclarer  le  contrat  exé^: 
cutoire  contre  les  héritiers.  Il  paraît  seulement 
résulter  de  l’art.  877  du  Code  de  proeédupo, 
que  si  les  biens  ne  sont  pas  encore  vendus  à 
l’ouverture  de  la  succession ,  les  créanciers  ne 
peuvent  les  vendre  que  huit  jours  après  la  signi¬ 
fication  du  contrat  à  la  personne  ou  au  domi¬ 
cile  de  l’héritier  ; 

247, 4.®  La  mort  du  débiteur,  survenue  avant 

ip 

4 

que  les  biens  soient  vendus,  donne  ouverture- 
au  droit  de  mutation  en  faveur  du  fisc;  mais 
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les  créanciers  qui  sont  en  possession  de  ces 
biens  doivent  acquitter  ce  droit,  soit  sur  les 

I  « 

fruits,  soit  sur  le  prix  de  la  vente,  le  nouueau 
Denisart^  verho  abandonnemenl ,  %  4  4; 

248,  5,^  Ceux  au  profit  de  qui  est  fait  un 
contrat  d’abandonnement  n’étant  point  proprié- 
taires,  leurs  créanciers  personnels,  lors  même 
qu’ils  auraient  une  hypothèque  légale  ou  judi¬ 
ciaire  sur  tous  leurs  biens,  u’acquièrent  aucun 
droit  d'hypothèque  sur  les  biens  abandonnés. 
Ils  ne  peuvent  donc  se  pourvoir  contre  leurs 
débiteurs ,  relativement  aux  biens  abandonnés 
à  ces  derniers,  que  par  la  voie  de  Topposition, 
quand  la  vente  est  finie  ; 

i 

249,  6,®  Le  contrat  d’abandonnement  de 
biens ,  soit  volontaire ,  soit  forcé ,  n’étant  point 
translatif  de  propriété,  ne  donne  point  ouver¬ 
ture  au  droit  proportionnel  de  mutation ,  mais 
seulement  à  un  droit  fixe  de  5  fr.  Loi  du%^frU 
maire  an  y  y  art,  68  y  $  4  y 

7.®  Les  créanciers  ne  possèdent  point,  pro 
suo  ,  les  biens  abandonnés  ,  mais  seulement 
pour  les  administrer  et  les  vendre  dans  le  nom 
du  débiteur;  ils  n’en  peuvent  prescrire  la  pro¬ 
priété  contre  lui  par  aucun  laps  de  tems,  L,  4 , 
cod.  qui  bon,  ced,  possunt,  y  y  y  yi. 

260,  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  con¬ 
trat  d’abandonnement  le  délaissement  par  hy¬ 
pothèque,  et  le  déguerpissement,  qui  ne  sont 
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point  des  contrats  ,  mais  qui  sont  des  moyens  - 
d’éteindre  les  obligations  réelles,.  Nous  en  par¬ 
lerons  ci-aprés, 

a5i.  Une  seule  créance  pouvant  être  assez 
forte  pour  surpasser  les  facultés  du  débiteur, 
le  contrat  d’abandonnement  peut  être  fait  avec 
un  seul  créancier,  aussi  bien  qu’avec  plusieurs. 
C’est  sur-tout  lorsqu’il  est  fait  avec  plusieurs, 
qu’il  devient  nécessaire  de  régler,  soit  par  le 
contrat,  soit  par  un  acte  séparé,  les  conditions 
de  l’abandonnement,  la  manière  dont  les  biens 
seront  administrés,  vendus,  etc.  On  a  coutume 
d’établir,  à  cet  effet,  tant  dans  les  cessions  vo¬ 
lontaires  que  dans  les  cessions  forcées  ,  ce 
qu’on  appèle  une  direction;  c’est-à-dire,  une 
société  ou  association  volontaire  de  créanciers, 

t 

qui  s’unissent  pour  leur  intérêt  commun,  et 
qui,  pour  éviter  les  frais,  confient  à  un  ou 
plusieurs  d’entre  eux,  la  direction  des  affaires 
communes,  tant  en  demandant  qu’en  défendant, 
et  le  soin  de  vérifier  les  créances  de  chaque 
associé,  c’est-à-dire,  de  chaque  créancier  qui 
se  présente  pour  entrer  dans  l’union.  On  ap¬ 
pelé  cette  société  direction ,  et  la  convenlioh 
par  laquelle  on  l’établit,  contrat  d’union  ou  de 
direction.  On  appèle  directeurs  ou  syndics  ceux 
a  qui  est  confiée  la  gestion  des  affaires.  Ils  sont 
les  mandataires  de  tous  les  créanciers  unis; 
et  par  conséquent,  tout  ce  qu’ils  font  a  la 
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même  force  que  s’il  avait  été  fait  par  tous  et 
par  chacun  d’eux,  pourvu  que  ces  syndics* 

a 

n’excèdent  point  les  bornes  de  leur  mandat. 

II  est  aussi  presque  toujours  nécessaire  d’éta¬ 
blir  une  direction,  dans  le  cas  de  l’atermoiement 
volontaire,  dont  nous  avons  dit  un  mot,  n."  24o* 
Les  directions  ont  été  établies  pour  éviter 
les  frais  des  saisies,  pour  accélérer  le  paiement 
des  créanciers ,  pour  terminer  promptement 
les  procès  et  les  contestations.  Mais  souvent  il 
arrive  que  des  années  se  passent  en  délibéra¬ 
tions  et  discussions  ruineuses,  et  qu’au  mo¬ 
ment  où  l’on  croit  enfin  recueillir  le  fruit  de  la 
gestion  des  directeurs,  on  apprend  avec  sur¬ 
prise  que  les  fonds  qui  composaient  le 
commun  sont  épuisés.  V' i le  nouveau  Denisart ^ 
verho  direction,  §  i ^  2, 

262.  S’il  y  a  plusieurs  créanciers ,  les  con¬ 
trats  d’atermoiement  ou  d’abandonnement  doi- 

■ 

vent  être  consentis  par  tous;  autrement,  celui 
d’entre  eux  qui  n’y  aurait  pas  consenti  ne  serait 
'pas  lié  ,  et  pourrait  exercer  des  poursuites 
contre  la  personne  et  contre  les  biens  du  débi- 
teur.  Les  conventions  n’ont  d’effet  qu’entre  les 
parties  contractantes  (ii65);  elles  ne  sont  une 
loi  que  pour  ceux  gui  les  ont  faites  (1 184)  :  per¬ 
sonne  n’a  le  droit  de  me  contraindre  à  prendre 
pour  règle  la  volonté  d’autrui  ou  la  sienne, 

253.  Cependant  l’intérêt  du  cotamerce  a  fait 
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introduire  une  exception  à  ce  principe  d’éter¬ 
nelle  vérité.  Si  celui  qui  se  trouve  en  état  de 

Ét 

faillite  peut  parvenir ,  en  prouvant  sa  bonne 
foi  et  ses  pertes,  à  obtenir  de  ses  créanciers, 
soit  un  atermoiement ,  soit  un  contrat  d’aban- 
donnement  volontaire,  soit  tout  autre  concor-  ■ 
dat,  la  minorité  est  obligée  de  céder  à  la  ma¬ 
jorité  ,  pourvu  que  le  concordat  soit  consenti 
par  un  nombre  de  créanciers  présens  formant 

la  majorité,  et  représentant  en  outre,  par  leurs 

■ 

titres  de  créance ,  les  trois  quarts  de  la  totalité 
des  sommes  dues,  selon  l’état  des  créances  vé¬ 
rifiées.  (  619  ,  C.  c.  ). 

Mais  le  concordat  ne  lie  point  les  créanciers 
inscrits  ou  privilégiés,  ni  ceux  qui  sont  nantis 
d’nn  gage  ;  ils  sont  payés  de  préférence  aux 
chirographaires,  dans  l’ordre  de  leurs  hypo¬ 
theques  ou  privilèges;  et  par  cette  raison,  ils 
n’ont  point  de  voix  dans  les  délibérations  rela¬ 
tives  au  concordat.  (620,  C.  c.  ) 

Quant  aux  créanciers  chirographaires,  qui 
ne  sont  payés  que  par  contribution  au  marc  le 
franc,  ceux  qui  sont  opposans  au  concordat 
doivent  faire  signifier  leurs  oppositions  aux 
syndics  et  au  failli.  (  523,  C.  c.  ) 

La  cause  est  portée  à  l’audience  du  tribunal, 
qui  accorde  ou  refuse  l’homologation  du  con¬ 
cordat  en  connaissance  de  cause,  c’est-à-dire, 
qu’il  en  ordonne  ou  refuse  l’exécution  ;  car 
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homologuer  un  acte  ,  ce  n’cst  pas  autre  chose 
qu  ’en  ordonner  Texécution. 

Si  elle  est  ordonnée,  si  le  concordat  est  ho¬ 
mologué  ,  il  devient  obligatoire  pour  tous  les 
créanciers,  et  le  failli  est  déclaré  excusable. 

Si  l’homologation  est  refusée  pour  cause 
d’inconduite  ou  de  fraude ,  le  failli  est  en  pré- 

9 

vention  de  banqueroute ,  et  renvoyé  devant  le 
magistrat  de  sûreté.  S’il  n’est  pas  déclaré  ban¬ 
queroutier  frauduleux  ,  il  lui  reste  encore  la 
ressource  de  la  cession  ou  abandon  forcé  de 
tous  ses  biens ,  pour  se  soustraire  à  la  con¬ 
trainte  par  corps,  et  obtenir  la  liberté  de  sa 

I 

personne. 

254.  Il  n’entre  point  dans  notre  plan  de  dé¬ 
velopper  davantage  les  dispositions  du  Code  de 
commerce,  relatives  au  concordat  que  fait  le 
failli  avec  ses  créanciers.  Il  nous  suffit  de  les 

m 

indiquer  comme  une  exception  au  droit  com¬ 
mun  ,  et  d’observer  qu’elles  ne  sont  point  ap-  ^ 
plicables  aux  personnes  non  commerçantes , 
ni  même  à  celles  qui ,  ne  faisant  point  leur  pro¬ 
fession  habituelle  du  commerce,  deviendraient, 

* 

même  par  suite  d’opérations  commerciales 
auxquelles  elles  se  seraient  momentanément 
livrées  ,  hors  d’état  de  salisfairé  à  leurs  enga- 
gemens,  La  posilion  de  ces  personnes  est  ap¬ 
pelée  déconfiture,  par  les  art.  1276,  i446, 
i6x5,.agi5,  2o52  et  autres  du  Code  civil*  On 
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ne  peut  appliquer  à  la  déconfiture  que  les  seules 

dispositions  du  Code  civil  et  du  Code  de  pro- 

« 

cédure,  relatives  aux  saisies,  expropriations* 
forcées,  contributions,  distributions,  ordres,, 
cession  de  biens ,  etc. 

On  ne  peut  y  appliquer  ni  les  dispositions  du 
Code  de  commerce,  relatives  au  concordat 
fait  avec  le  failli ,  dans  lequel  la  minorité  des 

I 

créanciers  doit  céder  à  la  majorité  (Pardessus, 
Éîémens  de  jurisprudence  commerciale^  p,  âo8  ), 

ni  les  dispositions  relatives  aux  actes  faits  par  le 
failli,  dans  les  dix  jours  avant  la  faillite.  ce 
que  nous  avons  dit  tom,  6 ,  p»  438  ^  n.^  364, 
Mais  il  faut  observer  ici  que,  quelle  que  fut 
d’ailleurs  la  profession  ou  la  fonction  d’un  indi¬ 
vidu.,  la  multiplicité  des  opérations  commer¬ 
ciales  auxquelles  ilseseraitlivrépourrait  lefaire 
répuier  commerçant.  Ce  serait  aux  tribunaux 
à  apprécier  les  faits.  Pardessus^  ïbid, 

205.  Le  débiteur  qui  ne  peut  obtenir  de  ses 
créanciers  ni  un  atermoiement,  ni  un  aban- 
donnement  volontaire ,  est  réduit  à  la  triste 
ressource  de  la  cession  judiciaire  ou  forcée,  qui 
«  est  un  bénéfice  que  la  loi  accorde  au  débi- 
I  leur  malheureux  et  de  bonne  foi ,  auquel  il  est 
permis,  pour  avoir  la  liberté  de  sa  personne, 
défaire  en  justice  l’abandon  dè  tousses  biens 
à  ses  créanciers,  nonobstant  toute  stipulation 
contraire  (1268)  »,  - 
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C’est  des  romains  que  nous  est  venu  ce  bé¬ 
néfice.  Toute  dette  à  Rome  emportait  la  con¬ 
trainte  par  corps.  Il  fallait  payer  autin  œre,  aui 
in  cute,  La  contrainte  par  corps  y  était  exercée 
d’une  manière  fort  dure.  Les  malheureux  débi¬ 
teurs,  lorsqu’ils  ne  pouvaient  trouver  ni  argent 
ni  caution  ,  étaient  remis  au  pouvoir  de  leur 
créancier,  qui  pouvait  les  faire  travailler  à  son 
profit  comme  des  esclaves.  La  dureté  des  pa¬ 
triciens  abusa  souvent  de  cette  institution,  déjà 
fort  dure  par  elle-même.  De  là  ces  plaintes  si 

I 

souvent  répétées  du  peuple  romain ,  qui  de¬ 
mandait  Tabolition  des  dettes ,  novas  tabulas. 
Ces  plaintes  devinrent  un  prétexte  de  sédition 
toujours  renaissant.  Jules  César  modéra  ce  que 
Pancienne  jurisprudence  avait  de  trop  rigou^ 
reux  sur  ce  point,  par  deux  lois,  dont  l’une 
accordait  au  débiteur  qui  n’avait  point  d’ar¬ 
gent, .la  faculté  de  donner  en  paiement  à  ses 
créanciers  des  biens-fonds ,  suivant  leur  juste 
estimation.  (V,  Ileinecc,^  ^ntîquiL  ^  llb,  3, 
tit,  3o^  /J-  Cette  disposition  ,  tombée  en  dé¬ 

suétude,  fut  renouvelée  par  Justinien,  noi^. 
cap,  3,  Nous  en  avons  parlé  suprà ,  n.”  66. 
Elle  n’est  plus  en  usage  parmi  nous. 

L’autre  loi  de  César  accordait  au  débiteur 
de  bonne  foi,  dont  les  biens  ne  sufiisaient  pas 
pour  payer  ses  créanciers,  le  moyen  de  se 
soustraire  à  leurs  poursuites,  de  conserver  la 
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liberté  de  sa  personne  et  de  ses  actions,  en 
leur  abandonnant  tous  ses  biens.  C^est  ce  qu’on 
appela ,  et  ce  que  le  Code  appelé  encore  le  bé¬ 
néfice  de  cession,  cessionis.  Heinecc,^ 

uhi  suprà  ^  Gellius ^  lo ^  cap,  i, 

256,  Ce  Code  exige ,  ainsi  que  le  droit  ro¬ 
main,  (L  1,  c,  qui  bon.  ced,  possunt  ^  y ,  que 

le  débiteur  fasse  fabandon  de  tous  ses  biens; 
autrement,  ses  créanciers  ne  pourraient  être 
forcés  d’accepter  la  cession.  Il  ne  peut  donc 
retenir  ni  les  usufruits,  ni  les  rentes  viagères, 
constituées  à  son  profit.  Il  ne  peut  retenir  que 
les  choses  déclarées  insaisissables  par  fart.  692 
du  Code  de  procédure  (  C.  c, ,  629  )  ;  car  les 
créanciers  ne  doivent  point  d’alimens  à  leur 

^  JL 

débiteur  qu’ils  n’ont  point  fait  incarcérer^  . 

■ 

267 .  On  est  étonné  de  trouver ,  dans  le  Code 
de  commerce,  art.  55o,  une  disposition  de  droit 
nouveau ,  qui  autorise  le  failli ,  s’il  n’existe 
point  de  présomption  de  banqueroute,  à  de¬ 
mander  ,  à  titre  de  secours ,  une  somme  sur  ses 
biens,  laquelle,  sur  la  proposition  des  syndics, 
et  sur  le  rapport  du  commissaire,  doit  être  fixée, 
par  le  tribunal ,  en  proportion  des  besoins  et  de 
rétendue  de  la  famille  du  failli ,  de  sa  bonne  foi , 
et  du  plus  ou  moins  de  perte  qu’il  fera  sup¬ 
porter  à  ses  créanciers. 

Cette  disposition,  dictée  par  l’humanité  in¬ 
dulgente,  mais  contraire  à  la  justice  rigoureuse, 
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et  peut-être  au  crédit  public,  ne  peut  être 
etendue  aux  personnes  non  commerçantes  tom¬ 
bées  en  déconfiture.  Le  droit  français  n’a  même 
point  accordé  aux  débiteurs  qui  ont  fait  cession 
de  tous  leurs  biens,  une  faveur  que  leur  accordait 
le  droit  romain.  La  cession  de  biens  ne  libère 
le  débiteur  que  jusqu’à  concurrence  de  la  va¬ 
leur  des  biens  abandonnés;  et  dans  le  cas  où 
ils  auraient  été  insulKsans,  s’il  lui  en  survient 
d’autres,, il  est  obligé  de  les  abandonner  jus¬ 
qu’au  parfaitpaiement(i  270),  C’est  un  principe 
commun  aux  deux  législations. 

I 

268.  Mais  le  droit  romain  accordait  au  dé¬ 
biteur,  sur  les  biens  acquis  depuis  la  cession, 
ce  qù’on  appelait  benejicium  competentiœ  ;  c’est- 
à-dire,  le  droit  de  retenir  ce  qui  lui  était  né¬ 
cessaire  pour  vivre  honnêtement,  suivant  son 
état  et  sa  condition.  (  P^innius ^  in  instit  ^ 
tit*  dê  actionibus ,  ÿ  4o ).  C^elte  faveur,  pleine 
d’humanité,  et  qui  pouvait  être  un  puissant 
aiguillon  pour  exciter  l’industrie  des  personnes 
tombées  en  déconfiture ,  ne  leur  a  pas  néan¬ 
moins  été  accordée  par  le  droit  français;  d’où 
il  résulte  que  les  juges  ne  pourraient  l’accor¬ 
der  sans  excéder  leurs  pouvoirs,  et  sans  s’ex¬ 
poser  à  la  censure. 

2  5g.  Le  débiteur  qui  veut  réclamer  la  cession 
judiciaire,  doit  déposer  au  greffe  du  tribunal 
civil  de  son  domicile^  c’est-à-dire,  du  domicile 
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qu’il  avait  au  moment  où  sa  déconfiture  s’est 
ouverte,  son  bilan,  c’est-à-dire,  Fétat  exact 
de  son  actif  et  de  son  passif(i),  ses  livres,  s’il 
en  a,  et  ses  titres  actifs.  (998,  C.  p.  )  Il  doit 
ensuite  faire  appeler  tous  ses  créanciers,  danâ 
la  forme  ordinaire,  afin  de  faire  juger  la  cession 
contradictoirement  avec  eux. 

Le  demande  est  communiquée  au  ministère 
public  I  elle  ne  suspend  Fefifet  d’aucune  pour¬ 
suite,  sauf  aux  juges  à  ordonner,  parties  appe¬ 
lées  ,  qu’il  sera  sursis  provisoirement.  (  goo , 
C.  p.  ) 

260.  Le  débiteur  qui  désire  obtenir  un  sursis 
doit  présenter  requête  au  président,  pour  avoir 
la  permission  d’assigner  ses  créanciers  à  bref 
délai*  Sur  cette  assignation ,  le  tribunal ,  sui¬ 
vant  les  circonstances,  ou  prononce  sur-le- 
champ  le  sursis,  ou  le  joint  au  fond,  ou  se 
réserve  la  faculté  de  disjoindre. 

2 61,. Mais  s’il  est  permis  aux  tribunaux,- 
dans  certaines  circonstances,  de  surseoir  pro¬ 
visoirement  aux  poursuites  à  faire  contre  le 
débiteur,  il  ne  leur  est  pas  permis  d’anéantir 
Fettét  des  poursuites  déjà  exercées  puisque  ^ 
suivant  l’art.  900,  la  demande  ne  doit  suspendre 
l'effet  d’aucune  poursuite.  Le  débiteur  incar¬ 
céré  ne  peut  donc  obtenir  provisoirement  sa 


(i)  Yoyei  le  nouveau  Répertoire,  rerbo  ce»io,n 


U,®  6. 
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♦ 

liberté ,  tant  qu’il  n’a  pas  été  statué  sur  sa  de¬ 
mande  en  cession ,  ainsi  que  l’ont  fort  bien  jug( 
les  Cours  de  Paris  et  de  Toulouse,  par  deua 
arrêts  rendus  lesii  août  1807  et  17  novembre 

1808  (1). 

f 

262.  Les  créanciers  ne  peuvent  refuser  la 
cession  judiciaire ,  si  ce  n’est  dans  les  cas  ex¬ 
ceptés  par  la  loi  (1270). 

'Notre  ancienne  jurisprudence  oiFrait  beau- 

M 

coup  de  variations,  et  laissait  beaucoup  d’in¬ 
certitudes  sur  les  cas  où  un  débiteur  pouvail 

* 

être  exclu  du  bénéfice  de  cession.  (  le  Ré^ 
pertoire ^  verho  cession)*  La  nouvelle  législation 
a  établi  sur  ce  point  des  règles  précises  et  uni¬ 
formes,  dont  les  juges  ne  peuvent  s’écarter. 
L’art.  906  du  Code  de  procédure  veut  qu’on 
ne  puisse  admettre  au  bénéfice  de  cession  les 
étrangers,  les  stellionataires ,  les  banquerou¬ 
tiers  frauduleux ,  les  personnes  condamnées 
pour  cause  de  vol  ou  d’escroquerie ,  ni  les  per¬ 
sonnes  comptables,  tuteurs,  administrateurs 
ét  dépositaires. 

Cet  article ,  dont  les  dispositions  sont  répé¬ 
tées  dans  i’art,  076  du  Code  de  commerce,  doit 
être  considéré  comme  renfermant  les  seules 
exceptions  que  les  juges  puissent  admettre 


(i)  Voyez  l’ouvrage  de  M.  Carré,  sur  la  procédure,  quest,  2806. 
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aujourd’hui  contre  la  demande  de  cession  judi¬ 
ciaire.  Ce  sont  les  complémens  de  Fart.  1270 
du  Code  civil,  qui  veut  que  les  créanciers  ne 
puissent  refuser  Ja  cession ,  si  ce  n^est  dans  les 
cas  exceptés  parla  loi.  Ce  qu’il  faut  néanmoins 
entendre  ,  soit  par  une  disposition  précise  et 
formelle ,  soit  par  une  conséquence  directe  de 
la  disposition  de  la  loi.  Par  exemple ,  on  ne 
trouve  point  de  disposition  qui  exclue  formel¬ 
lement  du  bénéfice  de  cession  le  débiteur  con¬ 
vaincu  d’avoir  détourné  de  ses  biens  en  fraude 
de  ses  créanciers  5  mais  les  art.  1266  et  1268 
exigent ,  pour  admettre  un  débiteur  à  la  ces¬ 
sion,  qu’il  soit  de  bonne  foi,  et  qu’il  fasse  Faban* 
don  de  tous  ses  biens;  d’où  résulte  nécessaire¬ 
ment  qu’on  doit  rejeter  la  demande  de  celui 


qui  en  a  détourné ,  et  que  le  debiteur  convaincu 
de  mauvaise  foi  par  un  pareil  recelé,  doit  être 
déclaré  déchu  du  bénéfice  de  la  cession,  accor¬ 
dée  dans  la  croyance  qu’elle  contenait  tous  les 
biens.  Ceci  est  conforme  à  l’ancienne  jurispru¬ 
dence.  Belordeau,  lettre  C,  controverse  24,  et 
lettre  D ,  controverse  22 ,  rapporte  deux  arrêts 
du  Parlement  de  Bretagne,  qui  jugèrent  qu’on 
ne  doit  pas  admettre  à  la  cession  le  débiteur 
convaincu  d’avoir  détourné  de  ses  biens  en 
fraude  de  ses  créanciers.  On  peut  voir  d’autres 
arrêts  cités  dans  le  nouveau  Répertoire,  yerba 

cession^  n,®  8, 
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265.  Quoique  le  Code  de  procédure  et  le 
Code  de  commerce  excluent,  en  général,  les 
étrangers  du  bénéfice  de  cession ,  il  paraît  qu’on 
n’en  doit  pas  exclure  l’étranger  admis  par  le 
Gouvernement  à  établir  son  domicileen  France, 
suivant  Part.  i3  du  Code  civil ,  sur>tout  s’il  a 

#  P* 

des  propriétés  en  France.  La  Cour  de  Trêves 
l’a  ainsi  jugé ,  par  arrêt  du  24  février  1808. 

V  cuivrage  de  M,  Carré  y  quest»  %8i6» 

264,  cc  Le  débiteur  admis  au  bénéfice  de  cesr 
sion  est  tenu  de  réitérer  sa  cession  en  personne, 
et  non  par  procureur,  après  avoir  appelé  ses 
créanciers  à  l’audience  du  tribunal  de  com¬ 
merce  de  son  domicile  ;  et  s’il  n’y  en  a  pas,  à 
la  maison  commune,  un  jour  de  séance.  La 
déclaration  du  débiteur  sera  constatée,  dans  ce 
dernier  cas ,  par  procès-verbal  de  l’huissier , 
qui  sera  signé  par  le  maire.  ( 901 ,  C.  f-)» 

-  ((  Si  le  débiteur  est  détenu,  le  jugement  qui 

l’admet  au  bénéfice  de  cession  ordonnera  son 

■ 

extraction ,  avec  les  précautions  en  tel  cas  re¬ 
quises  et  accoutumées  à  l’efiêt  de  faire  sa  décla¬ 
ration  ,  conformément  à  l’article  précédent* 

(  902  ,  C.  p. }  ». 

Ces  précautions  consistent  en  ce  que  le  tri¬ 
bunal  doit  ordonner  que  le  débiteur  sera  mis 
sous  la  garde  d’un,  huissier,  pour  être  conduit 
au  lieu  où  il  doit  réitérer  sa  déclaration,  et 
n’être  mis  en  liberté  qu’après  avoir  rempli  cette 


I 
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formalité.  L’huissier  dresse  en  conséquencè  un 
procès-verbal,  qui  constaté  que  l’extraction  a 
eu  lieu ,  et  que  ces  précautions  ont  été  rem¬ 
plies.  Pari.  65  du  tarifa  et  Carré  j  quest,  2811, 

Cette  obligation  de  réitérer  la  cession,  soit 
à  l’aüdience  du  tribunal  de  commerce  ,  soit  à 
la  maison  commune,  n’est  point  particulière 
aux  négocians ,  marchands  ou  banquiers  y  elle 
est  commune  à  tous  les*  débiteurs  qui  ont  fait 
cession,  quel  que  soit  d’ailleurs  leur  état,  comme 
l’observait  Forateur  du  Gouvernement,  le  X2 
avril  i'8o6 ,  en  présentant  au-  Corps  législatif 
l’exposé' dés  motifs  du. lit,  la',  liv.  3,  du  Code 
de  procédure, 

a65.  L’art.  903  ordonne,  aussi-sans  distinc¬ 
tion  entre  le  marchand  et  le  non  marchand, 
que  c(  les  nom ,  prénonâ,* profession  et  demeure 


du  debiteur,  seront’  insérés  dans  un  tableau 
public  à  ce  destiné placé  dans  l’auditoire  du 
tribunal  de  commerce  de  son  domicile,  ou  du 
tribunal  de  première  instance,  qui' en  fait  les 
fonctions,  et  dans  le  lieu  des  séances  de  la  mai¬ 
son  commune'». 

Ces  formalités  ont  pour  bubde  rendre  les 
cessions 'publiques  ,.et  d’empêcher  qu’on  ne  se 
porte  avec  la  même  conûancé  à  traiter  avec 
ceux  qui  ont  eu  recours  à  celtervoie. 

Elles- ont  aussi  l’effet’ d’imprimer  une'humi- 
liation  méritée  à  l’homme,  peu  digne  d^esliine 


I 
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qui ,  par  imprudence ,  ou  d’une  manière  plus 
condamnable,  a  dissipé  toute  sa  fortune.  Les  ro¬ 
mains  le  flétrissaient  de  Todieux  nom  de  decoc- 
/or.  Autrefois,  on  exigeait  que  ceux  qui  avaient 
fait  cession  de  biens  portassent  un  bonnet  vert; 
ce  qui  ne  s’observait  plus  long-tems  meme 
avant  le  Code, 

266,  Mais  la  cession  de  biens  entraîne  avec 
elle  une  espèce  de  note  d’infamie,  dont  les  effets 
particuliers  sont  que  celui  qui  a  été  admis  à  la 
cession  estincapabledeposséderaucunecharge, 
ni  d’exercer  aucun  des  droits  politiques  atta¬ 
chés  à  la  qualité  de  citoyen.  Constitution  du  22 
frimah'e  an  8  ^  art,  5. 

Mais  lorsqn’aprés  avoir  fait  cession,  un  dé¬ 
biteur  vient  par  la  suite  à  acquitter  ses  dettes 
en  entier,  il  peut  obtenir  un  jugement  de  réha¬ 
bilitation  ,  qui  le  fait  rentrer  dans  la  jouissance 
de  ses  droits,  le  Code  de  commerce^  art,  6o4 
et  suw. 

267.  Si ,  après  la  cession ,  le  débiteur  faisait 
avec  ses  créanciers  un  contrat  d’atermoiement, 
par  lequel  ils  consentiraient  de  lui  remettre  une 
partie  de  sa  dette,  ils  ne  pourraient  plus  agir 
contre  lui  pour  être  payés  du  surplus,  à  moins 
qu’ils  ne  justifiassent  que  dans  la  cession,  qui 
a  servi  de  base  à  ratermoieracnl,  il  y  a  eu  dol  ou 
fraude  de  la  part  de  leur  débiteur;  par  exemple, 

s’il  avait  recelé  de  ses  biens  pour  en  dérober 
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la  connaissance  aux  créanciers.  Le  défaut  de 
bilan  est  encore  une  preuve  de  fraude,  comme 
Fa  jugé  un  arrêt  du  27  juillet  1761.  îe  nouv* 
Répertoire  f  verho  cession,  w.®  10 ,  in  fine, 

268.  Nous  avons  déjà  dit  que,  suivant  le 
Code,  la  cession  judiciaire  ne  confère  point  la 
propriété  aux  créanciers;  elle  leur  donne  seu¬ 
lement  le  droit  de  faire  vendre  les  biens  à  leur 
profit,  et  d’en  percevoir  les  revenus  jusqu’à  la 
vente  (1 26g). 

Il  était  autrefois  d’usage  de  faire  nommer, 
par  le  juge,  un  curateur,  qui  était  chargé  de 
vendre  les  biens  abandonnés ,  d’en  recevoir  les 
revenus,  de  faire  le  recouvrement  des  créan¬ 
ces,  etc.  Cet  usage  était  venu  du  droit  romain. 
Li.  SI  y  ff  de  curatore  bonis  dando,  ^2^/. 

Aujourd’hui  Fart.  904  du  Code  de  procédure, 
développant  la  disposition  du  Code  civil,  porte 
«  que  le  jugement  qui  admet  au  bénéfice  de  ces- 
sion,  vaut  pouvoir  aux  créanciers,  à  reiïet  de 
vendre  les  biens  meubles  et  immeubles  du  dé¬ 
biteur  ,  et  qu’il  sera  procédé  à  cette  vente  dans 
les  formes  prescrites  pour  les  héritiers  sous 
bénéfice  d’inventaire  ». 

Il  deviendrait  donc  absolument  inutile  de 
faire  nommer  un  curateur.  Le  tribunal  pour¬ 
rait  même,  et  devrait  peut-être  refuser  d’en 
nommer  un.  Ce  curateur  ne  serait  plus  l’homme 

des  créanciers.  Or,  c’est  à  eux  que  la  loi  a 
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donné  le  pouvoir  de  vendre  les  biens  et  d’en 

percevoir  les.  revenus.  S’ils  ne  veulent  pas  agir 

tous  en  commun ,  c’est  à  eux  de  nommer  un 

mandataire  pour  les  représenter,  et  de  la  con- 

*  ■ 

duite  duquel  ils  répondront  5  au  lieu  qu’ils  ne 
pourraient  répondre  des  fautes  d’un  curateur 

s. 

nommé  par  la  justice.  Ou  ne  voit  donc  pas 
quels  sont  les  motifs  de  certains  auteurs ,  qui 
conseillent  encore ,  soüs  notre  nouvelle  légis¬ 
lation  ,  de  nommer  par  prudence  un  curateur.' 

269,  Le  Code  a  conservé  l’ancienne  maxime 
qu’on  ne  peut  renoncer  d’avance  a  la  cession 

w  _ 

de  biens,  comme  on  ne  peut  renoncer  d’avance 
à  la  prescription  (2219),  ni  à  tout  autre  droit 
qui  n’est  pas  encore  acquis.  Ainsi ,  la  cession 

b  » 

de  biens  est  admise ,  nonobstant  toute  stipula- 
tion  contraire 
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De  la  Novation, 


SOMMAIRE. 


270.  Déjlnition  et  nalure  de  la  novation, 

Uji,  C^est  un  contrat  complexe ,  renfermant  deux  cott^ 
ventions  J  chacune  desijuellcs  eat  la  condition  de 

7i?  * 

i/ 
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272.  Il  peut  être  passé  de  trois  manières. 

273t  He  V expTomission  ou  novation ^  par  la  substitution 
d^un  nouveau  créancier  à  Vancien. 

274.  De  la  novation  par  la  substitution  d*un  nouveau 

créancier  à  V ancien. 

275.  De  la  délégation. 

276*  Da  novation  ne  se  présume  point. 

277.  3ïais  il  suffit  que  la  volonté  de  V opérer  soit  cew- 

I  taine.  La  déclaration  expresse  n* est  pas  nécessaire» 

278.  La  volonté  est  certaine,  quand  la  nouvelle  obligation 

est  incompatible  avec  l* ancienne. 

279.  Exemples  dans  la  conversion  d*un  prêt  ou  du  pri^ 

d^iine  vente  en  dépôt. 

280.  Dans  la  conversion  d^une  somme  exigible  en  rente 

'  viagère  ou  en  rente  perpétuelle, 

281.  Quand  même  celui  qui  aliène  son  capital  stipulenüt 

qid il  n^ entend  pas  faire  novation. 

282*  La  volonté  d* opérer  la  novation  est  encore  certaine , 
quand  V objet  de  V ancienne  obligation  est  changé. 

283,  Exemple  de  novation  particulière  relative  à  la  sépa^ 

ration  des  patrimoines,  jirt.  Hqg ,  ses  effets. 

284.  De  la  délégation.  Espèce  de  délégation  qui  rt  opère 

point  de  novation ,  et  qui  ri  est  qu^un  mandat. 

'  285.  ^utre  espèce,  gui  n^est  qiCun  transport  de  créance. 

286.  Délégation  imparfaite  non  acceptée  par  le  créancier, 
ou  indication  d*un  créancier  à  qui  payer.  Art»  tsny» 
287*  Avantages  quelle  procure  à  ce  dernier. 

2881  Gomment  le  créancier  délégataire  doit  accepter  la 
délégation. 

O 

2891  II  ne  lui  suffit  pas  de  prendre  une  inscription  hypo¬ 
thécaire. 

290,  De  la  délégation  pa  faite, 

291»  Quand  le  délégué  a  accepté  la  délégation  ,  il  ne  peut 
pas  opposer  au  délégataire  les  exceptions  qidil pou¬ 
vait  opposer  au  délégant^  Conséquences  et  expli¬ 
cations  % 
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292  Quelles  obligations  peuvent  être  V objet  de  la  novation» 
293,  Les  personnes  capables  de  contracter  peuvent  seules 
consentir  à  une  novation* 

'  294.  Quicl,  des  mineurs )  des  interdits ^  etdes femmes  mariées? 

295.  Quid ,  des  tuteurs^  des  maris j  des  administrateurs 

et  des  mandataires  J  etc,  ? 

296.  QuicI,  des  créanciers  et  des  débiteurs  solidaires? 

297.  Effets  de  la  novation*  Elle  éteint  les  accessoires  de 

la  dette ,  cautionnement ,  privilèges  et  hypothèques , 
arrête  le  cours  des  intérêts ,  etc* 

298.  Pourvu  que  la  nouvelle  obligation  subsiste  civilement 

ou  naturellement* 

299.  Seciis ,  si  la  nouvelle  obligation  est  nulle  dans  son 

principe  f  ou  contractée  sous  une  condition  impoS'- 
sihle* 

300.  Si  la  nouvelle  obligation  est  annulée  pour  une  cause 

postérieure  au  contrat  ou  imputable  au  créancier, 
les  caulionnemens ,  hypothèques ,  etc,,  demeurent 
éteints.  Obllgatio  semel  extîncla  non  reviviscit. 

■  3oi»  Application  de  cette  règle  à  V acceptation  en  paie^ 

ment  d^une  chose  dont  le  créancier  est  évincé* 
Art,  2q38  développé* 

5o2.  Et  au  cas  ou  le  créancier  consent  à  recevoir  un 
mineur  pour  seul  obligé  dans  la  place  de  l* ancien 
•J  ■  débiteur,  la  restitution  du  mineur  ne  fait  pas  ve^ 
vivre  V ancienne  dette, 

303.  Et  au  cas  où  le  délégué  accepté  par  le  créancier  de^ 

vient  insolvable*  Art*  isçS* 

304.  Et  au  cas  du  convertissement  d* une  dette  exigible 

P 

en  rente  constituée. 

3o5*  Quand  même  la  dette. serait  le  prix  d'une  vente,  con- 
verti  par  le  même  contrat  en  rente  constituée. 

3o6.  Conciliation  de  la  règle  qu'une  obligation  eteinte  ne 
revit  plus,  avec  V  art.  nSlt-,  qui  porte  que  la  condi^ 
tion  résolutoire  est  toujours  sous-entendue  pour  le  cas 
où  l' autre  partie  ne  satisfera  point  à  son  obligation» 
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307*  JLa  résolution  du  contrat  de  novation  ne  fait  pas 
revivre  V action  contre  les  codébiteurs  solidaires  j  ni 
les  hypothèques  éteintes. 

3o8,  Le  créancier  et  le  débiteur  peuvent  transférer  les 
hypothèques  de  V ancienne  obligation  à  la  nou¬ 
velle  ^  même  sans  le  concours  des  autres  créanciers* 
3oq.  lHais  elles  ne  sont  pas  transférées  sans  stipidation* 

3 10,  Elles  ne  peuvent  être  réservées  que  jusqu  à  concur¬ 

rence  de  Vancienne  dette* 

311.  Elles  pourraient  être  réservées  conditionnellement, 

si  la  nouvelle  obligation  n^  était  pas  susceptible  d*  hy¬ 
pothèque* 

3 12*  Dans  la  délégation  qui  s^  opère  par  V  intervention  d’ un- 
nouveau  débiteur,  les  anciennes  hypothèques  peu¬ 
vent-elles  être  réservées  sans  l^ intervention  de  V an¬ 
cien  ?  Réfutation  de  V opinion  de  Pothier  ,  rejetée 
jyar  le  Code. 

313.  Contradiction  entre  Vart,  *q8o  du  Code  et  V art.  taSr  , 

n°  3. 

314.  Le  créancier  ne  peut  réserver  ses  droits  contre  les 

cautions,  dans  le  contrat  de  novation ,  à  moins qu* il 
ne  la  rende  conditionnelle. 

315.  La  novation  peut  être  soumise  à  une  condition  sus¬ 

pensive  ou  résolutoire.  .Au  premier  cas ,  les  hypo¬ 
thèques  et  cautionnemens  subsistent  ^  au  second , 
ils  sont  éteints. 

3iG*  C^uand  la  condition  rdesi  que  résolutoire. 

317.  Développement  par  des  exemples, 

3 18,  Résumé, 

3 13.  Ljfets  de  la  novation  opérée  par  la  délégation  par¬ 
faite* 


270.  La  novation ,  disent  les  docteurs ,  est  la 
substitution  d’une  nouvelle  obligation  à  une 


d  ■  \ 
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ancienne ,  qui  demeure  éteinte,  P^eteris  obliga* 
tionis  in  novam  iranslatio  et  confusio,  (  Cujas , 
paratit»  in  cod,  de  nopal,  ^4%  j.  II  nV  a  point 
de  novation  ,  si  l’ancienne  dette  n’est  pas 
éteinte.  Ce  n’est  donc  pas  sans  raison  que 
cette  matière  est  placée  dans  le  6,®  cl^pitre, 
qui  traite  de  l’extinction  dés  obligations. 

Le  débiteur  et  le  créancier  sont  toujours 
libres  de  faire  d’un  consentement  mutuel,  telles 
innovations,  tels  changemens  que  bon  leur 
semble ,  à  une  obligation  précédemment  con¬ 
tractée,  soit  en  y  ajoutant,  soit  en  y  retran¬ 
chant  quelque  chose,  soit  en  la  modifiant,  de 
quelque  manière  que  ce  soit.  Mais  ces  déro¬ 
gations  ,  ces  additions  ou  modifications,  ne  dé¬ 
truisent  pas  ordinairement  la  première  obliga¬ 
tion  ,  à  l’égard  des  points*  auxquels  on  n’a  pas 
dérogé,  ou  que  l’on  n’a  pas  modifiés.  Ces  points 
restent  dans  toute  leur  force ,  en  vertu  du  pre¬ 
mier  acte.  Si  l’on  y  a  fait  des  additions,  il  en 
résulte  seulement  qu’il  y  a  plusieurs  obligations 
au  lieu  d’une  (’i).  Si  ce  sont  des  retranche- 
mens,  l’obligation  est  seulement  réduite.  Il  n’y 
a  donc  point  de  novation ,  si  l’on  n’est  pas  con¬ 
venu  d’éteindre  et  d’anéantir  la  première  obli¬ 
gation  ,  pour  lui  en  substituer  une  nouvelle. 

(i)  Dûm  mo<fî)  sctamus  novatlonem  ità  demùmfien ,  sî  hoe  agatur 
ut  novetur  obligdtio  :  cateràm  sî  non  hoc  agaïu»*,  duæ  crunt  oblî— 
gauones.  tia»  ü  de  novat,,  4^,  a.  Ut  tnaneat  ex  utrâque  causS 


»  ■  1 
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271.  Ainsi,  Ton  doit  considérer  deux  choses 
essentielles  dans  la  novation  :  Tancienne  obliga¬ 
tion  qu’on  veut  éteindre  ;  la  nouvelle  qu’on  veut 
lui  substituer.  Le  contrat  de  novation  est  donc 
toujours  complexe.  On  y  peut  toujours  distin¬ 
guer  deux  conventions  j  l’une  d’éteindre  une 
obligation  préexistante ,  l’autre  d’en  contracter 
une  nouvelle.  Ces  deux  conventions  sont  la  con¬ 
dition  l’une  de  l’autre.  S’il  n’existait  point  d’obli¬ 
gation  ancienne  que  l’on  désirât  éteindre^  la 
nouvelle  ne  serait  pas  contractée  ;  d’où  résulte 
que  si  l’ancienne  se  trouvait  nulle ,  la  nouvelle 
resterait  sans  cause. 

Et  si  la  nouvelle  obligation  n’existait  point, 
si  elle  était  nulle  dans  son  principe ,  l’ancienne 
ne  serait  pas  éteinte  j  car  l’extinction  resterait 
sans  cause. 

Lorsque  l’objet  ou  la  matière  delà  nouvelle 
obligation  est  la  même  que  celle  de  l’ancienne, 
on  s’aperçoit  à  peine  que  le  contrat  soit  dou¬ 
ble  ou  complexe.  Par  exemple ,  je  vous  dois 
10,000  fr.  sur  l’hypothèque  du  fonds  cornélien, 
et  sous  le  cautionnement  de  Paul,  payables 

*  <rr  • 

a 

ohligatiq,  dît  Ie<§  3,  Inst.  quiK  mod.  tolL  ohl,  Cujus  rei  hîc  effèc-* 
tui  est  f  dit  Vînnius  sur  ce  §,  ^uod  credîwr  ex  utrâque  ohtigatione 
ogere  possït  ^  et  quod  in  unâ  deest ,  per  aliam  suppleatur.,.*.  plané  ^ 
si  ex  unâ  obligatione  solutum  erit;  altéra  quoque  eontinuh  iolîetur^ 
quîa  sunt  obligattonet  unius  rei.  Vide  quoque  Donelltim  ,  Comment, 
furis  ctvilîs ,  Itb.  tS ,  cap,  no ,  p,  5)ja.  Actio  aciioni  odditur,  dit 
d^Argenlré sur Tart.  275,  n.*’  la,  derancienne  Coutume  deQretagu». 


I  ^ 
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dans  un  an^  en  vertu  d’acte  du  i.“  janvier. 
Nous  convenons,  le  i.®’'  février,  que  je  vous 
paierai  dans  six  mois,  et  qu’à  ce  moyen,  l’acte 
du  1 janvier  demeurera  éteint  et  comme  non 
avenu.  Cette  convention  paraît  simple  au  pre¬ 
mier  aspect ,  parce  qu’elle  n’a  d’autre  effet  que 


d’éteindre  les  accessoires  de  l’ancienne  obliga¬ 
tion,  sans  toucher  au  fond.  La  nouvelle  obli¬ 
gation  ,  ainsi  que  l’ancienne ,  consiste  dans  la 
même  somme  de  10,000  fr. 

Mais  lorsque  l’objet  de  la  nouvelle  obliga¬ 
tion  est  différent,  on  aperçoit  distinctement  les 
deux  conventions;  l’une  d’éteindre  l’ancienne 
obligation,  l’autre  d’en  contracter  une  nouvelle 
dans  la  place  de  l’ancienne.  Par  exemple,  dans 
l’espèce  proposée,  vous  acceptez  le  fonds  sem- 
pronien  en  paiement  des  io,ooo  fr.  que  je  vous 
dois ,  au  moyen  de  quoi  l’obligation  du  1  jan¬ 
vier  demeure  éteinte.  On  voit  là  clairement 


deux  conventions  distinctes;  l’une  d’éteindre 
l’ancienne  obligation  du  1."  janvier,  l’autre  de 
vous  transférer,  ou  de  vous  vendre  le  fonds 
sempronien. 

27  2.  La  nouvelle  obligation,  qui  est  substituée 
à  l’ancienne  que  l’on  éteint,  peut  être  contractée 
par  l’ancien  débiteur  ou  par  un  nouveau;  elle 
peut  l’être  en  faveur  de  l’ancien  ou  en  faveur 
d’un  nouv^cau  créancier.  Le  contrat  de  novation 
peut  donc  être  passé  de  trois  manières  (1271). 
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«  1  /  Lorsque  le  débiteur  contracte  envers 
son  créancier  une  nouvelle  dette  qui  est  subs¬ 
tituée  à  l’ancienne ,  laquelle  est  éteinte  ». 

Cette  première  espèce ,  qui  s’ appelé  simple¬ 
ment  novation  y  s’opère  sans  l’intervention  d’au¬ 
cune  nouvelle  personne.  Nous  venons  d’en 
donner  deux  exemples. 

1275. 2. La  novation  s’opère  par  l’intervention 
d’une  tierce  personne ,  cc  lorsqu’un  nouveau 
débiteur  est  substitué  à  l’ancien ,  qui  est  dé¬ 
chargé  par  le  créancier  ».  C’est  ce  qui  arrive, 
lorsque ,  par  exemple  ,  voulant  rendre  service 
à  mon  ami,  que  je  sais  hors  d’état  de  payer 
une  dette  d’honneur,  mais  n’ayant  pas  moi- 
mèine  d’argent  pour  payer ,  j’offre  au  créan¬ 
cier  de  le  payer  dans  un  mois,  s’il  veut  libérer 
mon  ami,  et  m’accepter  pour  seul  débiteur. 
S’il  y  consent ,  l’ancienne  obligation  est  éteinte 
par  la  substitution  de  la  nouvelle.  Cette  nova¬ 
tion  ,  qui  se  fait  par  la  substitution  d’un  nou¬ 
veau  débiteur,  peut  s’opérer  sans  le  concours 
du  premier  (1 274). 

Les  jurisconsultes  romains  appelaient  cette 
[  espèce  de  novation  expromissio ^  et  celui  qui  se 
rend  ainsi  débiteur  pour  un  autre ,  expromissor, 

I  II  diffère  du  fidéjusseur,  qui,  en  se  rendant 
caution  pour  un  débiteur,  ne  le  décharge  point 
de  son  obligation ,  mais  y  accède  seulement  et 
se  rend  débiteur  avec  lui.  Au  reste ,  il  est  fort 
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rare  qu’une  tierce  personne  s’oblige  ainsi  pc 
une  autre  à  qui  elle  ne  doit  rien.  On  en  p( 
citer  pour  exemple  la  promesse  d’un  père  c 
s’oblige  de  payer  les  dettes  de  son  fils.  Ce  q 
nous  venons  de  dire  suffit  sur  l’expromissio 

274.  3.*  La  novation  s’opère  ce  lorsque,  p 
l’effet  d’un  noiwel engagement^  un  nouveau  créa 
cier  est  substitué  à  l’ancien ,  envers  lequel  le  d 
biteur  se  trouve  décha  rgé  (1271,  n.”  3)  ». 

Pothier,  n."  54g,  d’ou  cet  article  est  tire 
doit  servir  à  expliquer  ce  paragraphe  un  pe 
obscur.  11  dit  que  «  la  trorsiéme  espèce  de  ne 
vation  est  celle  qui  se  fait  par  l’intervenlio 
'd’un  nouveau  créancier,  lorsqu’un  débiteur 
pour  demeurer  quitte  envers  son  ancien  créan 
çîer,  de  l'ordre  de  cet  ancien  créancier,  con 

è 

tracte  quelqu’engagenient  envers  un  nouveai 
créancier  )>. 

:  Il  faut  supposer  que  le  nouvel  engagement  que 
le  débiteur  contracte  envers  le  nouveau  créan- 

i 

cier,  de  l’ordre  de  l’ancien,  a  un  autre  objet 
que  la  première  obligation  :  car  s’il  avait  le 
meme,  le  nouvel  engagement  ne  produirait 
point  d’autre  effet  que  celui  d’un  transport  de 
créance,  qui  substitue,  à  la  vérité,  un  créan¬ 
cier  à  un  autre ,  mais  non  pas  une  nouvelle 
obligation  à  une  ancienne.  Par  exemple,  vous 
me  devez  10,000  fr.  Je  vous  en  tiens  quitte,  à 


I 
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condition  que  vous  consentirez  à  Paul  une  obli¬ 
gation  de  pareille  somme. 

Si,  au  contraire,  je  vous  tiens  quitte  des 
10,000  fr.  que  vous  me  devez, à  condition  que 
vous  donnerez  à  Paul  tant  de  tonneaux  de  vin, 
il  y  a  substitution  d'un  créancier  à  un  autre  ; 
mais  il  y  a  aussi  substitution  d’une  obligation 
à  une  autre  dont  Tobjet  était  différent ,  et  par 
conséquent  novation.  Cette  sorte  de  novation 

I 

est  extrêmement  rare. 

276.  Mais  il  en  existe  une  autre  espèce  très- 
fréquente  ,  dans  laquelle  il  y  a  toujours  substitu¬ 
tion  d’un  débiteur  à  un  autre  débiteur,  et  presque 
toujours  en  même  tems,  substitution  d’un  créan¬ 
cier  à  un  autre  créancier,  quoique  l’objet  de  la 
nouvelle  obligation  soit  le  même  que  celui  de 
l’ancienne.  Cette  espèce  de  novation  s’appèlc 
délégation.  C’est  un  acte  par  lequel  un  débiteur, 
pour  s’acquitter,  délègue  une  tierce  personne, 
qui  s’oblige  en  sa  place  envers  son  créancier, 
ou  envers  une  autre  personne  indiquée  par  ce 
dernier.  Delegare  est  vice  suâ  aliam  reum  dare 
creditori^  çel  oui  jusserlt.  h.  11 ,  ff  de  novat* , 

46 ,  2. 

Nous  parlerons  de  la  délégation  après  avoir  • 
expliqué  la  première  espèce  de  novation,  qui 
s’opère  sans  l’intervention  d’une  tierce  per¬ 
sonne,  lorsque  le  débiteur  contracte  envers  son 

24 
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créancier  une  nouvelle  dette  qui  est  substituée 
à  Tancienne, 

276,  Lorsqu’ils  passent  entre  eux  un  nouvel 
acte,  les  cliangemens,  les modiOcalions,  qu’ils 
conviennent  de  faire  à  l’ancienne  obligation,  ne 
sont  pas  censés  faits  pour  l’éteindre ,  parce  que 
le  créancier  n’est  pas  facilement  présumé  re¬ 
noncer  aux  droits  qui  lui  sont  acquis.  Or,  la 
novation  contient  une  renonciation  aux  droits 
acquis  par  l’ancienne  obligation,  une  extinction 
de  ces  droits.  La  novation  ne  doit  donc  pas 
être  facilement  présumée  :  il  faut  que  la  volonté 
de  l’opérer  soit  certaine;  mais  comment  faire 
la  preuve  de  cette  volonté  ?  Les  anciens  juris¬ 
consultes  romains  admettaient  des  présomp¬ 
tions,  qui  leur  paraissaient  sulRsantes  ,  pour 
prouver  la  volonté  de  faire  novation. 

Justinien,  croyant  prévenir  les  contestations 
que  faisaient  naître  ces  présomptions,  décida 
( L  uU*  ^  cocL  de  nopat,^  8 ,  42 )  que  la  volonté 
de  faire  novation  doit  être  expressément  dé¬ 
clarée  ,  et  qu’on  ne  peut  l’admettre  qu’autant 
que  les  contractans  ont  fait  remise  de  la  pre¬ 
cedente  obligation,  en  déclarant  expressément 
qu’ils  préfèrent  la  dernière  à  la  première.  Nisi 

ipsi  spécialité r  quidem  remiser  in  t  priorem  obti- 
gationem  j  et  hoc  expresserint  qiiod  secimdam 
magispro  anterioribus  elegerint, 

277.  Mais  cette  constitution  de  Justinien, 
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sur  la  nécessité  d^une  expression  spéciale  pour 

faire  novation,  n’était  point  observée  en  France, 

dans  les  pays  de  coutume.  Il  suffisait,  suivant 

Basnage  (Traité  des  hypothèques ^ part,  i ,  ch.  2/^ 

p.  ^6  y  édit,  de  jpg)  que,  de  quelque  manière 

que  ce  fut,  la  volonté  de  faire  novation  parut 

■* 

si  évidente,  qu’elle  ne  pût  être  révoquée  en 
doute.  aussi  d' ^rgentré ,  sur  Vart.  44^  de 

V ancienne  Coutume  de  Bretagne  y  et  Pothier  y 
n:  55g  (1). 

C’est  cette  doctrine  raisonnable  que  le  Code 
a  consacrée  dans  l’art.  1275.  «  ha  nooaüon  ne 
se  présume  pas  ^  il  faut  que  la  volonté  de  V  opérer 
résulte  clairement  de  Vacte  ». 

Ainsi,  suivant  cette  disposition ,  si  le  créan¬ 
cier  et  le  débiteur  font  entre  eux  quelques  chan- 
gemcns  à  une  première  obligation ,  soit  en  y 
ajoutant  une  hypothèque,  une  caution,  ou  autre 
sûreté ,  ou  en  les  otant,  soit  en  augmentant  ou 
en  diminuant  la  dette ,  ou  en  donnant  un  terme 
plus  long  ou  plus  court,  ou  en  rendant  l’obli¬ 
gation  conditionnelle,  si  elle  était  pure  et  simple, 
ou  pure  et  simple ,  si  elle  était  conditionnelle , 
tous  ces  cbangemens  ne  font  que  déroger  à 

T 

(i)  Voët ,  in  tit,  de  novat. ,  46 , 2,  dit ,  ti."  5  :  Magi$  tamen  est^  ut 
cutn  alits  existitnemus  ,  etiam  ex  conjecturis  prasumptionemnova- 
tionis  induci  nunc  passe  ,  si  illx  adeb  verisimiles  ae  urgentes  sint  ^ 
ut  e*iw  perspicuum  esse  passif  ^  à  primâ  obîlgaftone  paries  recedere^ 
et  illam  tn  secundam  transprre  vo Puisse;  ut  ità  tadtit ,  sed  satit 
perspicufiC  f  îdenif  fui  expressœ  yoluatatis  eyectus  sint. 
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Tancienne  obligation,  en  ce  qui  est  exprimé 

dans  le  dernier  acte ,  sans  faire  une  novation 

% 

qui  s’étende  aux  objets  dont  il  ne  fait  pas  men¬ 
tion  (i)*  Car  la  volonté  d’éteindre  l’ancienne 
obligation,  et  d’opérer  la  novation ,  ne  résulte 
point  clairement  de  stipulations  pareilles ,  qui 
ne  sont  point  incompatibles  avec  l’ancienne 
obligation.  Voyons  donc  quand  cette  volonté 
peut  résulter  de  l’acte  nouveau. 

C’est  d’abord  lorsqu’on  y  a  expressément  ou 
équivalemment  énoncé  que  la  première  obliga¬ 
tion  est  éteinte ,  ou  que  le  créancier  en  a  fait 
remise.  On  ne  peut  douter  alors  qu’il  y  ait  no¬ 
vation  ,  quoique  le  mot  ne  s’y  trouve  point  nom¬ 
mément  exprimé.  S’il  était  dit,  par  exemple,  que 
le  créancier  se  contente  de  la  seconde  obliga¬ 
tion,  au  lieu  de  la  première,  ou  autres  expres¬ 
sions  équivalentes. 

278.  La  volonté  d’opérer  la  novation  résulte 
encore  nécessairement  du  nouvel  acte ,  lorsque 
la  seconde  obligation  est  en  tout  incompatible 
avec  la  première,  c’est-à-dire,  lorsqu’elles  ne 

¥ 

(i)  Voyez  ïe  nouveau  Bépcrtoîrc ,  vcrljo  novatron  ,  §  5 ,  et  les  au^ 
tours  cite.  Cccî  est  conforme  à  la  Constitution  de  Justinien. 
Sanclmusj,  St  quîs  ^  voî  üliam  personani  adhibutrlt ,  vvl  mtitaverit , 
yel  ptgnus  acceptrlt,  vel  quantltaum  augtndam ,  vtl  mînucndam 
tsse  crtdldtritf  vcl  condliionem  ,  seu  temptis  addiderit ,  vel  detra- 

xerît ,  vel  cautionem  minorem  acceperit , . .  nîhîl penitùs  priori 

cautelcr  înnovarif  sed  anteriora  starCf  et  posteriora  incrementum 
îllis  accedere* 
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f 

peuvent  subsister  ensemble  toutes  les  deux.  La 

I 

novation,  dit  Basnage  (1),  est  suffisamment 

m 

exprimée ,  lorsqu'il  paraît ,  par  les  termes  du 
contrat  j  que  les  parties  ont  eu  celte  intention , 
comme  lorsque  le  dernier  contrat  ne  pourrait 
subsister  avec  le  premier,  et  que  la  seconde 
convention  subsistant,  iis’ensuit  nécessairement 

que  la  première  demeure  nulle  et  de  nul  effet. 

t 

27g.  La  conversion  d’un  prêt  en  dépôt  pré¬ 
sente  un  exemple  de  cette  incompatibilité  qui 
opère  la  novation.  Je  vous  ai  prêté  à  intérêt , 
par  acte  notarié,  une  somme  de  3, 000  fr. ,  pour 
sûreté  de  laquelle  vous  m’avez  donne  une  hy¬ 
pothèque  et  des  cautions.  Nous  passons  ensuite 
un  nouvel  acte,  par  lequel  je  vous  prie  de  con¬ 
server,  comme  un  dépôt,  la  somme  de  5,ooofr. 
que  je  vous  avais  prêtée.  Nul  doute  que,  le  se¬ 
cond  acte  opère  la  novation  en  éteignant  la 
première  obligation  ;  car  il  est  impossible  que 
vous  deviez  en  même  tems  la  même  somme  à 

titre  de  prêt  et  à  titre  de  dépôt  (2).  Menoch, , 

% 

*m 

(ï)  Traité  des  hypothèques  ,  part,  i  ,  ch.  17  ;  Voet  ^  întit.  U  lîe 
novat, ,  n.o  3 ,  et  les  auteurs  qu’il  cite  j  Menochîus  ,  de  prasumpt,, 
lib.  3  ,  præsumpt.  ï34s  n.®  09.  ‘ 

(2)  11  faut  en  dire  autant  de  la  conversion  du  prix  d’une  vente  en 
dépôt  entre  les  mains  de  l’acquereur  ;  ce  qui  arrive  assez  souvent , 
lorsque  les  créanciers  opposans ,  pour  empêcher  la  consignation  , 
consentent  que  les  deniers  restent  en  dépôt  entre  les  mains  de  l’ac¬ 
quéreur  ,  et  sans  intérêt.  Il  n’est  même  pas  nécessaire  qu’il  soit  dit 
expressément  que  l’acquéreur  est  constitué  dépositaire  ;  il  suffit  que 
cela  résulté  des  circonstances  et  des  termes  de  la  convention.  Comme. 
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uhl  suprày  /Z,®  43,  La  conversion  du  prêt  en 
dépôt  opère  donc,  quoique  tacitement,  une 

•fc»  ■ 

novation  aussi  réellement  que  si  le  mot  avait 
été  exprimé;  car  la  volonté  tacite,  lorsqu’elle 
n’est  pas  douteuse ,  a  autant  de  force  que  la 
volonté  exprimée  verbalement  ou  par  écrit.  La 
conversion  du  prêt  en  dépôt  a  le  même  eiïèt 
que  si  le  prêteur,  après  avoir  reçu  la  somme 
qui  lui  était  due,  la  remettait  à  l’emprunteur, 
pour  ‘la  conserver  à  litre  de  dépôt*  K,  §  44 y 

inst,  de  rerum  divis,  la*  ÿy  $  ult,  yjf  de  reh*  cred,, 

vz y  1,  Ainsi,  le  cours  des  intérêts  cesse  dès 
le  moment  de  la  seconde  convention ,  Fhypo- 
llîèquc  et  le.  cautionnement  sont  éteints. 

Supposons,  au  contraire,  que  je  vous  aie 
prêté  3,000  fr.  sans  intérêt.  Nous  convenons, 
par  un  second  acte ,  que  vous  en  paierez  Tin- 
téret  légal.  Cette  seconde  obligation  de  payer  les 
intérêts  est  différente  de  l’obligation  de  payer 
le  capital.  Cependant  il  n’y  a  pas  de  novation  , 
parce  que,  loin  d’être  incompatibles  l’une  avec 
l’autre,  ces  deux  obligations  peuvent  subsister 
ensemble  et  dans  le  même  tems  ;  la  seconde 


si  aprîis  les  offres  réelles  de  racc|uéreiir ,  les  créanciers  opposans  et  le 
vendeur  étaient  convenus  ijue  les  deniers  resteraient  aux  main.s  de 
l’acquéreur  sans  intérêt ,  et  qu’il  serait  seulement  tenu  de  les  repré¬ 
senter  quand  on  les  lui  demanderait.  C'est  ce  qu’a  jugé  la  Cour  de 
Paris,  par  un  arrêt  du  i6  thermidor  an  i3  ,  confirmé  par  la  Cour 
de  cassation,  le  septembre  iSoô.  Voyea  Sirey,  an  1807,  1.'* 
part. ,  p. 
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comme  accessoire,  la  première  comme  prin¬ 
cipale.  Celle  dernière  n’ayant  éprouvé  aucun 
changement,  reste  toujours  la  même. 

280.  On  trouve  encore  un  exemple  de  cette 
incompatibîlilé,  qui  suppose  nécessairement  la 
volonté  d’éteindre  la  première  obligation  ,  et 
qui  opère  par  conséquent  la  novation,  dans  la 
conversion  d’un  prêt  en  rente  viagère.  Je  vous 
ai  prêté  une  somme  de  5, 000  fr.  Je  consens 
ensuite  de  vous  laisser  cette  somme,  pour  prix 
d’une  rente  viagère  de  5oo  fr.  Il  est  évident 
que  l’obligation  qui  résultait  du  prêt  de  5, 000  fr. 
est  éteinte;  car  l’obligation  d’une  rente  viagère, 
constituée  pour  le  meme  capital ,  est  manifes¬ 
tement  incompatible  avec  l’obligation  d’une 
somme  exigible  de  0,000  fr.  Cette  dernière 
obligation  n’existe  plus  ;  elle  ne  peut  revivre 
même  pour  défaut  de  paiement  des  arrérages 
de  la  rente.  «  Le  seul  défaut  de  paiement  des 
))  arrérages  de  la  rente,  dit  l’art.  1978,  n’au- 
y>  torise  point  celui  en  faveur  de  qui  elle  est 
yi  constituée  à  demander  le  remboursement  du 
y>  capital ,  ou  à  rentrer  dans  le  fonds  par  lui 
»  aliéné.  Il  n’a  que  le  droit  de  saisir  et  de  faire 
»  vendre  les  biens  de  son  débiteur,  et  de  faire 
»  ordonner  ou  consentir,  sur  le  produit  de  la 
»  vente,  l’emploi  d’une  somme  sulïi&ante  pour 
»  le  service  des  arrérages  ». 

Mais  la  conversion  d’une  dette  exigible  en 
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rente  perpétuelle ,  opère-t-elle  (1)  également  la 
novation?  Pothier,  n.®  ôÔg,  $  5,  se  déclare 
pour  la  novation ,  1."  parce  que  raliénalion  de 

la  somme  exigible  en  renferme  nécessairement, 

<« 

quoiqu’implicilement,  la  quittance ,  ou,  si  Ton 

_  ■ 

veut,  la  compensation  avec  la  somme  que  le 
créancier  doit  donner  pour  la  création  de  la 
rente  ;  2.^  parce  que  la  créance  d’une  rente  n’est 
pas  autre  chose  que  la  créance  des  arrérages , 
qui  courent  à  perpétuité  jusqu’au  rachat,  et  non 
plus  la  créance  du  capital  de  la  rente  j  capital 
qui,  n’étant  plus  exigible  à  aucun  terme,  n’est 
plus  dû  dans  l’acception  propre  de  ce  mot. 
Est  in  facuUate  luitionis  y  magis  quàm  in  obli- 
ga  lione. 

On  peut  ajouter  que  le  capital  n’étant  plus 
exigible,  l’objet  de  la  nouvelle  obligation  n’est 
plus  le  meme  que  celui  de  l’ancienne,  la  nature 
du  contrat  est  changée  ;  mutaia  est  causa  et  sta¬ 
tus  obîigatîonis,  La  première  obligation  n’existc 
plus;  elle  est  éteinte  (2).  11  y  a  donc  novation  ; 

1. 

(1)  Je  vends  la  terre  de  la  Ville-Marie  à  Gains ,  pour  5o,ooo  fr. , 
nue  je  lui  laisse  à  titre  de  constitution  ,  pour  m'en  faire  la  renie 
anmiellc  et  perpétuelle  de  ^i,5oo  fr.  Il  greve  la  terre  de  plusieurs 
hypolhèfïues ,  et  cesse  de  payer  la  rente  :  depuis  faire  ordonner  le 
remboursement  et  la  conversion  du  contrai  en  obligations  exigibles; 
mais  faute  du  paiement  de  celte  somme  ,  puts-ie  faire  résoudre  le 
contrat,  et  rentrer  dans  la  propriété  de  la  terre?  Voyez  in/.,  n.®3o5* 

(2)  On  peut  objecter  que  Tancienne  obligation  n’est  cleîoie  que 
condïtionnellemchl  )  si  le  debiteur  de  la  rente  eu  paie  les  arrera^jCs, 


Ch  AP,  V.  De  V extinction  des  Ohllg*  677 

et  la  novation  résulte  clairement  du  contrat  (1), 
comme  l’exige  Part.  1275,  puisque  le  premier 
contrat  ne  peut  subsister  avec  le  dernier  ;  puis¬ 
que  le  dernier  subsistant ,  il  s’ensuit  nécessai¬ 
rement  que  le  premier  n’existe  plus  ;  qu’il  de¬ 
meure  nul  et  sans  effet  ;  en  un  mot ,  qu’ils  sont 

incompatibles  l’un  avec  l’autre,  suivant  la  doc¬ 
trine  que  nous  avons  exposée  ci-dessus.  «C’est 
donc  une  véritable  novation  qui  dccliarge  les 
cautions,  lorsque  l’on  convertit  une  dette  mo¬ 
bilière  en  une  constitution  de  rente  »,  dit  Bas- 
nage,  Traité  des  hypothèques,  part.  3  ,  ch.  6, 


pendant  qu'il  les  paiera  j  que  cnnséquemmeut  c'est  toujours  l'an- 
cieaue  dette  qui  subsiste  ^  sous  une  modifiCâtion  nouTclIo.  Nous  ré'« 
pondrons  bientôt  à  celte  objection ,  en  expliquant  les  effets  de  la 
condition  mise  au  contrat  de  novation.  Nous  observerons  seulement 
ici  que  le  paiement  d.es  arrérages  est  véritablement  une  condition 
tacite  de  l'aliénation  du  capital ,  dans  le  contrat  de  constitution  de 
rente  perpétuelle  j  mais  que  c'est  une  condition  résolutoire,  et  non 
pas  suspensive  j  qn'aîusi  l'ancienne  obligation  est  éteinte  au  moment 
de  la  conversion  de  la  dette  exigible  en  rente  perpétuelle  j  que  par 
conséquent,  l’obligation  des  cautions  est  égalemeot  éteinte.  La  ques¬ 
tion  est  donc  de  savoir  si  la  résolution  du  nouveau,  contrat  fait  par  le 
défaut  de  paiement ,  fait  revivre  leur  anctennet  obligation.  Mais 
ùbligatto  semel  extîneta  non  revivî$cît.  Vpyei  ci-après,  n.»  5oo. 

(i)Ainsi  l'ont  pensé  la  Gourde  Riom  ctia  Cour  de  cassation.  Ligier- 
Reynouard  devait  aux  hospitaliers  de  Clermont  fr, ,  payables 
avec  intérêts,  aux  termes  portés  dans  un  acte  de  1762.  Par  acte  du 
1 1  tloréal  an  10 ,  son  fils  approuva  et  ratifia  l’acte  ancien ,  et  consentit 
qu'il  fût  exécutoire  contre  lui ,  au  profit  tlés  hospices  de  Clermont, 
à  qui  cette  créance  avait  été  transférée.  con.séquencG ,  il  s'obligea 
de  payer  chaque  année  la  somme  de  aSo  fr»,  sans  aucune  retenue,  à 

commenccf  le  7  prairial  an  ii  ,  et  de  con  tinuer  chaque  année  ,  tant 

^*1  *  *  ^ 

qu  11  sera  en  possession  du  domaine  de  Clhezjallat ,  ou  en  demeure 

de  faire  le  remboursement  de  U  somme  principale  de  ft* 
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p.  117.  Il  rapporte  deux  arrêts  qui  l'ont  ainsi 
jugé.  On  n’en  peut  douter,  sous  l’empire  du 
Code,  Ce  n’est  que  /a  simple  prorogation  de  terme 
accordée  par  le  créancier  au  débiteur  princi¬ 
pal,  qui  ne  décharge  point  la  caution,  suivant 
Tart.  2o5q  du  Code,  On  en  doit  conclure  que 
la  conversion  de  la  dette  exigible ,  ou  à  terme  , 
en  rente  perpétuelle,  décharge  les  cautions;  car 
ce  n’est  pas  une  simple  prorogation  de  terme, 
c’est  une  aliénation  du  capital ,  et  par  consé- 
quent,  une  extinction  de  la  première  obliga¬ 
tion  (1). 

281.  Le  créancier  qui  consent  à  l’aliénation 
de  son  capital,  stipulerait  même  inutilement 
qu’il  n’entend  pas  faire  novation,  ni  dégager 


domaine  de  Chczjallat  fut  Tcndii  par  les  créanciers  personnels  de 
Xjigier-Reynouard.  Lies  hospices  de  Clermont  prctendirenl  être  coL 
loques  dans  l'ordre  ^  la  date  de  176a,  et  demÉind^rcnt  la  séparation 
des  patrimoines ,  comme  créanciers  du  père  de  Ligier-Rcynouard. 
Mais  la  Cour  de  Riom  rejeta  cette  préteniion  ,  par  arrêt  du  24  août 
1811,  attendu  que  les  hospices  de  Clermont  ont  fait  novation  de 
leur  titre  par  l'acte  du  ii  floréal  an  10,  soit  en  acceptant  Ligîcr- 
Rey noua rd  fils  pour  leur  débiteur ,  soit  encore  plus  en  lui  laissant ,  a 
titré  de  rente  remboursable  h  sa  volonté^  les  sommes  capitales  qui 
étaient  exigibles^  ïae  7  décembre  i8i4i  Cour  de  cassation  confirma 

r 

cet  arrêt  >  attendu  que  loin  de  violer  aucune  loi,  raiTèt  s'y  est  con¬ 
formé,  en  déclarant  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  d'admettre  la  séparation 
du  patrimoine,  demandée  par  les  hospices,  parce  qu'ils  avaient  fait 
novation  de  leur  litre,  en  acceptant  pour  leur  débiteur  l’hcriiîer 
Ijigîcr-Rcynouard,  qui  leur  avait  hypothéqué  tous  scs  biens ,  et  en 
convertissant  en  rente  remhoursable  à  sa  volonté  des  créances  qui 
étaient  exigibles  a  la  leur,  üirey ,  an  1 81 5,  p.  97  et  siiiv*. 

(i)  Sur  la  conversion  du  nantissement  en  simple  prêt,  royec 
Rasnage  ,  Traité  des  hypothèques,  pan.  1  ,  ch.  *7  ,  p.  97. 
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les  cautions 3  car,  dit  fort  bien  Polhier,  une 
protestation  ne  peut  empêcher  fcff'et  nécessaire 
et  essentiel  d’un  acte  5  elle  pourrait  seulcnaent 
empêcher  fextinction  des  h3’'pothèques  de  f an¬ 
cienne  dette,  et  les  transférer  à  la  nouvelle; 
ce  qui  est  permis  par  la  loi  12  ,  §  5 ,  fF  gui  po¬ 
tier.  ^  20,  4.  Nous  en  parlerons  en  expliquant 
les  effets  de  la  novation. 

282.  La  nouvelle  convention  est  encore  in¬ 
compatible  avec  l’ancienne,  et  par  conséquent, 
la  volonté  d’opérer  la  novation  résulte  de  facte, 
lorsque  l’objet  de  l’obligation  est  changé ,  lors¬ 
qu’il  n’est  plus  le  même  que  celui  de  l’ancienne. 
Mutatâ  causa  f/el  siata  obllgationis ^  dit  Cujas, 
dans  ses  Paratilles  sur  le  Code.  Par  exemple, 
je  vous  devais  une  somme  de  5, 000  fr.  que 
vous  m’aviez  prêtée,  pour  sûreté  de  laquelle 
je  vous  avais  donné  une  caution  et  une  hypo¬ 
thèque.  Vous  consentez  à  recevoir  en  paiement 
le  fonds  cornélien.  Du  moment  où  la  vente  est 
parfaite,  la  première  obligation  est  irrévoca¬ 
blement  éteinte,  et  avec  elle  le  cautionnement 
et  l’hypothèque,  qui  en  étaient  les  accessoires, 
quand  même  vous  seriez  ensuite  évincé  du  fonds 
cornélien.  Le  Code  civil,  art.  2o38,  le  décide 
expressément  à  l’égard  des  cautions,  et  il  y  a 
même  raison  de  décider,  relativement  à  Vhy^ 
pothèque,  Basnage  (  z,**  part,  ^  ch,  /j  p*  ) 

rapporte  plusieurs  arrêts  qui  font  ainsi  jugé.  La 
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dation  en  paiement  opère  donc  une  novation 
qui  résulte  nécessairement ,  quoique  tacite¬ 
ment,  duchangement  d'objet  de  la  nouvelle  obli¬ 
gation. 

Ces  principes  serviront  à  faire  connaître 
quand  la  transaction  et  les  autres  contrats  opè¬ 
rent  une  novation. 

285.  Nous  avons  l’exemple  d'une  espèce  par¬ 
ticulière  de  novation ,  qui  s’opère  sans  l’inter¬ 
vention  d’une  tierce  personne,  par  une  conven¬ 
tion  faite,  non  pas  avec  le  débiteur  originaire, 
mais  avec  son  héritier.  L’art.  878  du  Code 
donne  aux  créanciers  d’une  succession  le  droit 
de  demander  que  le  patrimoine  du  défunt  soit 
séparé  du  patrimoine  de  l’héritier,  afin  d’être 
payés  de  préférence  aux  créanciers  de  ce  der¬ 
nier,  sur  les  biens  qui  composent  l’hérédité  (1). 

L’art,  879  ajoute  que  ce  droit  de  séparation 
ne  peut  plus  être  exercé ,  lorsqu’il  y  a  novation 
dans  la  créance  contre  le  défunt ,  par  l’accep¬ 
tation  de  l’héritier  pour  débiteur. 

Cette  disposition  est  tirée  du  droit  romain , 
qui  voulait  que  le  droit  de  séparation  des  pa¬ 
trimoines  cessât  aussitôt  que  les  créanciers  du 
défunt  avaient,  de  quelque  manière  que  ce  soit, 

(i)  Le  Code  a  suivi  en  cela  l’ancien  droit.  Voyez  Loisel,  tom.  a, 
p.  7  ,  liv.  3 ,  tit,  1  .  règ.  8.  «  Qui  prend  obligation  ou  donne  terme . 
ïi  en  dette  privilégiée  ,  la  fait  commune  » .  Changé  par  la  Coût,  de 
Paris,  art,  177,  et  îbî  jîrodeau,  n,®  5j  l\ebuiïj  de  littcris  oblîg'f 
glos.  a,  n.o  53. 


Pi _ _ _ _ _ _ _ _ — - - - - 
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•  .  ( 

I  qiiaîiter  quaUter ,  suivi  la  foi  de  l’héritier,  en 

l’acceptaDt  pour  débiteur.  (  V ,  l,i,  lo,  ii  et 

iSjJf  de  séparai. ^4^ ,6;  in  hune  tit.,  n.^ 4^ 

1.  cod.  de  bon* autor.jud. ^^>72  J.  Par  exemple, 

s’ils  avaient  accepté  de  lui  des  hypothèques , 

« 

des  cautions,  un  titre  nouveau  j  s’ils  lui  avaient 
accordé  un  délai,  changé  le  mode  de  paiement, 
reçu  de  lui  des  intérêts,  ils  ne  pouvaient  plus 
,  demander  la  séparation  des  patrimoines. 

Il  faut  bien  remarquer  que,  pour  opérer  la 
déchéance  ou  la  remise  du  droit  de  séparation, 
Ulpien ,  dans  la  loi  citée ,  exigeait  que  les  créan¬ 
ciers  du  défunt  eussent  suivi  la  foi  de  l’héritier , 
dans  le  dessein  de  faire  novation,  lllud  scien* 

!  dum  est  eos  demùm  creditores  posse  impetrare 
separationem  qui  non  novandi  animo  ah  hœrede 

r 

siipuîati  sunt*  Cœterùm  ^  si  cum  hoc  animo  secuti 
sunt,  amiserunt  separationis  cornmodum*  D.l.i  y 
5  10* 

Mais  aussi  du  tems  d’ülpien ,  on  pensait  que 

la  novation  s’opérait,  si  quis  pignus  acceperit, 
vel  quantïtatem  augendam,  vel  minuendam  essé 
crediderityoel  conditionemy  seu  tempus  addiderit  y 
pel  detraxerit y  vel  cautionem  minorem  acceperit* 

C’est  ce  que  nous  apprend  Justinien ,  qui  ré¬ 
forma  cet  ancien  droit ,  et  qui  voulut  qu’à  l’ave¬ 
nir  de  pareils  changemens  n’opérassent  point 
de  novation ,  si  les  parties  n’avaient  spéciale¬ 
ment  fait  remise  de  l’ancienne  obligation,  et 

é 


é 
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déclare  expressément  qu’elles  préféraient  la 
seconde,  L  8,  cod.  dénouât.,  8,  /s. 

Pour  appliquer  ces  nouveaux  principes  à  îa 
matière  des  séparations  de  patrimoines,  il  au¬ 
rait  fallu  dire  que  les  créanciers  du  défunt  ne 
perdent  point  ce  droit ,  en  acceptant  I  hcrilier 
pour  débiteur,  ou  meme  en  acceptant  de  lui 
de  nouvelles  sûretés,  à  moins  qu’ils  n’aient  dé¬ 
claré  dans  l’acte  qu’ils  ont  voulu  faire  novation, 
ou  que  cette  volonté  ne  résulte  clairement  de 
l’acte. 

Cependant  Pothier  f  Tm/Yc'  des  successions, 
ch,  Ô ,  art.  4 ,  p.  6i4 ,  édit,  in-12  ) ,  d’où  a  été 
pris  l’art.  879,  semble  enseigner  que  la  simple 
acceptation  de  l’héritier  pour  débiteur  suffit, 
sans  autres  circonstances,  pour  faire  une  no¬ 
vation,  qui  fait  perdre  aux  créanciers  le  droit 
de  séparation  des  patrimoines.  C’est  dans  ce 
sens  que  la  Cour  suprême  a  entendu  fart.  879, 
dans  les  considérans  d’un  arrêt  du  7  décembre 
î8i4,  dont  nous  avons  déjà  parlé ,  et  rapporté 
par  Sirey,  an  181 5,  p.  97.  «  Attendu,  porte 
cet  arrêt ,  que  dans  les  anciens  principes  puisés 
dans  le  texte  même  de  la  loi  première ,  ff 
séparai,,  et  consacrés  par  fart.  879  du  Code 
civil ,  le  droit  de  demander  la  séparation  du 
patrimoine  du  défunt  ne  peut  pas  être  exercé, 
lorsqu’il  y  a  ,  de  la  part  du  créancier,  accepta¬ 
tion  de  l^héritier  pour  débiteur  ^  acceptation  que 
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le  législateur  qualifie  de  novation  en  cette  matière* 
D^oii  il  suit  que  Tarrêt  attaqué ,  loin  d’avoir 
violé  ces  principes  et  ces  ioisj  sV  est  expres¬ 
sément  conformé,  en  décidant  qu’il  n’y  avait 
pas  lieu  d’admettre  la  séparation  du  patrimoine 
demandée  par  les  hospices  de  Clermont,  parce 
qu’ils  avaient  fait  novation  de  leur  titre,  en  ac¬ 
ceptant  pour  leur  débiteur  riiéritier  Ligier- 
Pieynouard,qui  leur  avait  hypothéqué  tousses 
biens  ». 

Mais  observez  que  cette  espèce  de  novation 
est  particulière  à  cette  matière ,  comme  le  dit 
fort  bien  la  Cour  de  cassation;  acceptation  que 
le  législateur  qualifie  de  novation  dans  cette  mor- 

tière.  Elle  n’a  donc  pas  d’autre  effet  que  celui 
de  faire  perdre  aux  créanciers  le  droit  de  de¬ 
mander  la  séparation  des  patrimoines.  St  donc 
un  créancier,  à  qui  le  défunt  avait  donné  des 
hypothèques  ou  des  cautions ,  recevait  un  titre 
nouveau  dans  lequel  il  acceptât  l’héritier  pour 
débiteur,  sans  déclarer  faire  novation,  sans  que 
la  volonté  de  l’opérer  résultât  des  termes  de 
l’acte,  il  aurait  perdu  le  droit  de  séparation  des 
patrimoines,  mais  il  n’aurait  pas  perdu  ses  hy¬ 
pothèques  ni  son  action  contre  lesfidéjusseurs; 

I  car  il  n’y  aurait  ni  substitution  d’une  dette  nou- 

■ 

velle  à  une  dette  ancienne,  ni  substitution  d’un 
débiteur  à  un  autre,  puisque  l’héritier  repré¬ 
sente  la  personne  du  défunt. 
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284.  Après  la  novation  qui  se  fait  entre  le  de¬ 
biteur  et  le  créancier,  sans  l’intervention  d’une 
nouvelle  personne ,  il  nous  reste  à  parler  de  la 
délégation^  opérée  par  la  substitution  d’un  nou¬ 
veau  débiteur,  qui  s’oblige  de  payer  le  créancier, 
dans  la  place  de  l’ancien  débiteur,  lequel  est 
déchargé. 

Cette  substitution  peut  se  faire  de  plusieurs 
manières;  i."  entre  le  créancier  et  le  débiteur 
délégant,  sans  le  concours  du  débiteur  délégué. 
Je  vous  dois  5,ooo  fr, ,  et  pour  m’acquitter  en¬ 
vers  vous,  je  vous  délègue  à  recevoir  la  même 
somme  que  me  doit  Tilius.  L’effet  d’une  pareille 
convention  dépend  des  termes  de  l’acte  et  de 
l’intention  des  parties.  Si  vous  ne  m’avez  point 
déchargé  de  mon  obligation,  ce  n’est  qu’un  man¬ 
dat  que  je  vous  ai  donné ,  et  que  vous  avez  reçu. 
Je  n’en  reste  pas  moins  obligé  envers  vous,  et 
si  Titius  ne  vous  paie  pas ,  vous  pouvez  recou¬ 
rir  vers  moi ,  et  me  contraindre  à  vous  payer 
les  3,000  fr.  C’est  le  cas  de  tous  les  billets  à 
ordre  ou  négociables,  qu’un  débiteur  donne  à 
son  créancier,  avec  un  endossement  portant 
ordre  au  débiteur  du  billetd’en  payer  lemontant 
à  telle  personne.Une  pareille  convention  n’opère 
aucune  novation  :  ce  n’est  que  l'indication  faite 
par  le  débiteur  d’une  personne  qui  doit  payer 
en  sa  place  (1277}. 

285.  Mais  si  vous  prenez,  en  paiernent  dçs 
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« 

5,000  fr.  que  je  vous  dois,  une  créance  de 
pareille  somme  due  par  Titius,  que  vous  ac¬ 
ceptez  powr  seul  débiteur  y  alors  il  y  a  novation. 
Je  suis  déchargé  de  mon  obligation  ;  elle  est 
éteinte  avec  ses  accessoires  ;  vous  n’avez  plus 
d’action  que  contre  Titius.  Celte  convention  est 
un  véritable  transport  de  créance,  qui  suit  les 
règles  tracées  par  le  Code ,  art.  1 689  et  suivans, 

I  Je  ne  suis  tenu  à  aucune  garantie ,  si  ce  n’est  à 
garantir  l’existence  et  la  réalité  de  ma  créance 
contre  Titius,  au  moment  du  transport  (1695). 
Je  ne  réponds  point  de  sa  solvabilité ,  à  moins 
que  je  ne  m’y  sois  engagé  (1276),  Vous  n’êles 
saisi,  à  l’égard  des  tiers,  par  exemple  à  l’égard 
de  mes  créanciers,  que  par  la  signification  du 
transport  fait  à  Titius  ,  ou  .par  son  acceptation 
faite  dans  un  acte  authentique  (1690).  C’est 
alors  seulement  qu’il  devient  uniquement  votre 
débiteur  personnel.  Si ,  avant  cette  signification 
ou  cette  acceptation,  Titius  me  payait,  il  se¬ 
rait  valablement  libéré,  sauf  votre  recours  vers 
moij  et  si  mes  créanciers  avaient,  avant  ce  tems, 
mis  une  saisie-arrêt  sur  ce  qu’il  me  devait, 
vous  n’auriez  eu  sur  eux  aucune  préférence, 
la  somme  se  fut  partagée  entre  eux  et  vous  par 

contribution. 

■ 

■  286.  2.°  On  peut  substituer  un  débiteur  à 
un  autre  ,  sans  le  concours  du  créancier  au 

h 

profit  de  qui  la  délégation  est  faite ,  et  qu’on 

25  ' 
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peut  appeler  délégalaire.  Je  vous  vends  le  fonc 
cornélien  pour  10,000  fr. ,  que  je  vous  délègt 
à  payer  en  mon  acquit  à  Tîtius,  à  qui  je  do; 
cette  somme.  Il  n’y  a  point  là  de  novation;  c 
n’est  que  l’indication  d’une  personne  qui  do 
recevoir  pour  moi  (1277).  Une  pareille  déléga 
lion,  ainsi  restée  imparfaite  par  défaut  d’accep 
talion,  n’établit  aucun  lien  de  droit  entre  ! 
créancier  indiqué  pour  délégataire  et  le  débi 
leur  délégué.  Le  délégant  reste  seul  créancie 

de  celui-ci.  Cette  délégation  imparfaite  n’es 
donc  point  un  titre  de  créance  en  faveur  dt 
créancier  indiqué.  Il  ne  pourrait  pas  critique 
les  paiemens  faits  au  délégant  ou  à  d’autre; 
personnes,  du  consentement  de  ce  dernier  (  1  ) 
car  le  délégant  peut  révoquer  la  délégation  fait< 
dans  un  acte  où  n’élait  point  partie  le  créanciei 
indiqué  pour  délégataire  (1121), 

287.  Cette  délégation  procure  néanmoins  dt 
grands  avantages  à  ce  dernier,  i.*’  L’énonciation 
de  sa  créance,  dans  un  litre  émané  de  son  dé¬ 
biteur,  peut  lui  servir  pour  la  perpétuer,  et 
pour  repousser  la  prescription;  2.*'  s’il. n’avait 
pas  de  preuve  écrite  de  sa  créance ,  celte  énon¬ 
ciation  pourrait  lui  servir  de  commencement 
de  preuve  par  écrit  (1547);  5.®  et  c’est  le  plus 
grand  avantage  que  retire  de  la  délégation 

(ï)  Vojeï  Tarrèl  de  U  Cour  de  cassalion  ,  du  32  avril  1807,  Sirey, 
an  1807  ,  p.  200. 


■ _ _ _ 

■ 
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imparfaite  le  créancier  indiqué  :  il  a  le  droit 
d’accepter  la  délégation,  en  déclarant  qu’il  veut 
en  profiter ,  et  alors ,  mais  alors  seulement ,  elle 
ne  peut  plus  être  révoquée  ;  il  devient  proprié¬ 
taire  de  la  créance  déléguée,  et  seul  créancier 
personnel  du  délégué.  En  notifiant  son  accep¬ 
tation  ,  il  SC  rend  partie  dans  l’acte  de  déléga- 

r 

lion  ;  mais  tant  que  cette  acceptation  n’est  pas 
faite ,  il  reste  étranger  au  débiteur  délégué, 
288,  11  faut  même  que  son  acceptation  soit 
faite  par  un  acte  authentique  (1 6go) ,  pour  pro¬ 
duire  son  effet  à  l’égard  des  tiers,  tels  que  les 
autres  créanciers  du  délégant.  Une  acceptation 
sous  seing  privé  ne  suffirait  pas,  parce  que 
n’ayant  point  de  date  certaine  (iSaS),  le  délé¬ 
gant  et  le  créancier  délégataire  resteraient  les 
maîtres  de  lui  donner  telle  date  qu’ils  vou¬ 
draient,  au  préjudice  des  autres  créanciers. 

A  plus  forte  raison,  une  acceptation  tacile 
serait  insuffisante ,  comme  si  le  délégué  avait 
payé  quelques  sommes  à  valoir  à  la  créance  du 
créancier  indiqué  ;  car  le  paiement  n’est  censé 
fait  de  la  part  du  délégué  que  pour  s’acquitter 
envers  le  délégant,  et  comme  son  mandataire. 

I  289.  L’inscription  hypothécaire  que  pour¬ 
rait  prendre  le  créancier  indiqué  pour  déléga- 
taire ,  sur  les  biens  du  délégué,  loin  d’être  une 
acceptation  suffisante  de  la  délégation,  serait 
nulle,  parce  qu’une  inscription  n’est  qu’un  acte 
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conservatoire ,  qui  suppose  un  litre  préexistant , 
mai  s  qui  ne  peut  en  servir  ni  le  remplacer,  parce 
qu’elle  ne  peut  constituer  d’obligation  entre 
celui  qui  l’a  requise  et  le  prétendu  débiteur  3 

parce  qu’énfin,  celui  qui  s’inscrit  peut  toujours 
faire  rayer  son  inscription. 

290.  5.*' Enfin,  la  substitution"d’un  débiteur 
à  la  place  d’un  autre  débiteur,  ou  la  délégation, 
pour  être  parfaite,  doit  se  faire  par  le  concours 

fe. 

de  trois  personnes,  1.®  le  délégant,  qui  est  le 
débiteur;  2/’  le  créancier,  qui  accepte  la  délé¬ 
gation;  3.*  le  délégué,  qui  s’oblige  d’acquitter  !a 
dette,  et  qui,  par  là,  devient  débiteur  person-- 
nel  du  créancier  (1). 

Néanmoins  ,  la  délégation  ainsi  parfaite , 
n’opère  point  de  novation ,  si  le  créancier  n’a 
expressément  déclaré  qu’il  entend  décharger 
son  débiteur,  quia  fait  la  délégation  (1276),  ou 
si  cette  décharge  ne  résulte  des  termes  de  l’acte; 


(i)  On  trouve  dans  Denisart  ,  vcrI>o  loyir^  n,®’  21  etsuivans, 
quelques  arrêts  qui  pourraient  faire  douter  si ,  quand  un  débiteur  a 
délégué  à  son  créancier  des  fermiers  ou  locataires  qui  ont  accepté  la 
délégation  J  les  créanciers  du  délégué  ne  peuvent  pas  faire  saisir  les 
mêmes  sommes.  On  pensait  alors,  à  Paris,  que  les  locataires  ne 
pouvaient  payer  leurs  loyers  d’avance,  au  préjudice  des  créanciers 
du  propriétaire,  et  des  saisies  qui  peuvent  survenir,  Denisart ,  n.®  2, 
Cette  jurisprudence  était  bien  étonnante  ;  aussi  le  même  Denisart 
observe-t-il  ,  n.®  a5,  que  le  dernier  arrêt  qu’il  rapporte  eût  été  rendu 
'autrement  ,  si  la  délégation  n’eût  pas  été  faite  sur  un  fermier.  Quoi 
qu’il  en  soit ,  te  Code  ne  fait  point  d’exception  à  l’égard  des  fermiers 
on  locataires,  et  nourf  avons  déji  observé,  n,*»  Si,  qu’on  ne  doit 
pas  s’arrêter  que  dit  Denisart  sur  cc  point. 
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par  exemple ,  si  le  créancier  dit  qu’il  accepte 
le  délégué  pour  son  seul  débiteur.  C’est  alors 
seulement  que  la  délégation  renferme  une  no¬ 
vation  ,  et  qu’elle  produit  tous  les  effets  dont 
BOUS  parierons  bientôt. 

291.  Après  que  le  délégué,  capable  de  con¬ 
tracter,  s’est  obligé  en  vertu  de  la  délégation, 
il  ne  peut  plus  opposer  au  créancier  les  excep¬ 
tions  qu’il  eut  pu  opposer  au  délégant.  Doli 
exceptiOf  quœ  pote  rat  deleganti  opponi^  cessai  in 
personà  creditoris^  cui  quis  delegatas  esL  Idem- 
que  est  in  cœîeris  similibus  exceptionibus .  L,  Jÿj 
ff  de  novat,  et  deîegat.  ^  46 ^  2. 

Ainsi ,  le  délégué  ne  peut  se  défendre  d’ac¬ 
quitter  son  obligation,  en  alléguant  qu’il  ne  s’est 
engagé  que  dans  la  fausse  persuasion  qu’il  était 
débiteur  du  délégant ,  et  en  prouvant  qu’il  ne 
l’était  pas.  Cette  erreur  ne  peut  nuire  qu’à  celui 
qui  l’a  commise,  et  non  pas  au  créancier,  qui 
n’a  fait  que  retirer  ce  qui  lui  était  dû  par  son 
ancien  débiteur  qu’il  a  libéré  ;  suum  recepit.  Le 
délégué,  dans  ce  cas,  a  seulement  son  recours 
contre  le  délégant.  L,  de  nooat,  y  46 ,  2. 

Il  faut  excepter  le  cas  ôii  celui  envers  qui  le 
délégué  s’est  obligé,  n’était  point  créancier  du 
délégant,  soit  que  celui-ci  ait  cru,  par  erreur, 
lui  devoir,  soit  que,  sachant  qu’il  ne  lui  devait 
rien,  il  ait  voulu  lui  faire  une  libéralité.  Le 
délégué  peut ,  en  prouvant  qu’il  n’était  point 
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débiteur  du  délégant ,  se  refuser  au  paiement 
du  montant  de  la  délégation.  L.  ff  de  doîi 
except, ,  44  ^4;  l.  ^  4  de  donat,  ^  3^  ^  5, 

La  raison  de  différence  est  que  la  personne 
au  prolit  de  qui  la  délégation  est  faite  certat 
de  liùcro  captando,  lorsqu’elle  n’est  point  créan¬ 
cière  du  délégant;  le  délégué,  au  contraire, 
certat  de  damno  pitando.  On  doit  donc  le  dé¬ 
charger  de  son  obligation,  s’il  n’a  point  encore 
payé,  et  s’il  , a  payé,  lui  accorder  la  répétition 
de  ce  qu’il  a  paye  par  erreur.  Pothier ^  666, 

292.  Toutes  sortes  d’obligations  civiles  ou 
naturelles  peuvent  être  l’objet  de  la  novation. 
On  n’cn  excepte  que  celles  qui  ont  une  cause 
réprouvée  par  la  loi ,  non  dans  l’intérêt  parti¬ 
culier  du  débiteur,  mais  par  des  motifs  d’intérêt 
ou  d’ordre  public.  ce  que  nous  apons  dit 
iom,  6 ,  /2.°  3qo,p.  4yi  y  et  la  îoii  yff  de  nouât* 
295.  Au  reste,  pour  faire  une  novation  va¬ 
lable,  comme  pour  tout  autre  contrat,  il  faut 
être  maître  de  ses  droits  et  capable  de  con¬ 
tracter.  Pothier  (Traité des  obligations,  n  °  ÔSâ) 
enseigne  que  la  novation  étant  quelque  chose 

d’équipolent,  quant  à  rexlînction  de  la  dette, 
au  paiement  qui  en  serait  fait  au  créancier,  il 
n’y  a  que  ceux  à  qui  on  peut  payer  valable¬ 
ment  qui  puissent  faire  novation  de  la  dette. 
C’est  de  ce  principe  qu’il  fait  dériver  la  déci¬ 
sion  des  questions  qu’on  élève  à  l’egard  des 
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personnes  qui  peuvent  ou  non  faire  novation. 
M.  Garrau  -  de  - Coulon ,  dans  le  Répertoire, 
verbo  novation,  ÿ  4 ,  a  très-bien  prouvé  que  ce 
principe  manque  d’exactitude,  et  peut  conduire 
à  l’erreur.  ïi  proposait  d’y  substituer  le  principe, 
plus  simple,  que  la  novation  étant  un  contratqui 
éteint  l’ancienne  dette,  pour  lui  en  substituer 

une  nouvelle,  il  faut,  pour  rendre  la  novation 
valable,  que  le  créancier  et  le  débiteur  aient 
la  capacité ,  l’un  de  remettre  l’ancienne  obliga¬ 
tion,  l’autre  de  contracter  la  nouvelle.  Ce  prin¬ 
cipe  a  été  adopté  par  le  Code,  et  c’est  dans  ce 
sens  qu’il  faut  entendre  l’art.  1272,  qui  dit  que 
«  la  novation  ne  peut  s’opérer  qu’entre  per¬ 
sonnes  capables  de  contracter  ».  Ce  principe 
sert  à  résoudre  toutes  les  questions  qui  peuvent 
s’élever  sur  cette  matière. 

2g4.  Ainsi,  pour  savoir  si  la  novation  faite 
par  un  mineur,  un  interdit ,  une  femme  mariée, 
est  valide,  il  faut  recourir  au  principe  général 
de  l’art.  ij25,  qui  dit  qu’ils  ne  peuvent,  pour 
cause  d’incapacité,  attaquer  leurs  engagemens 
que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi ,  et  que  les 
personnes  capables  de  contracter  ne  peuvent 
opposer  l’incapacité  du  mineur,  de  l’interdit  ou 
de  la  femme  mariée,  avec  qui  elles  ont  con¬ 
tracté.  Les  novations  qu’ils  ont  consenties  sont 
donc  valides,  si  elles  rendent  leur  condition 
meilleure. 
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296.  Ainsi  encore,  les  novations  consenties 
par  les  tuteurs,  les  curateurs,  les  maris,  les 
mandataires,  ne  sont  valides  qu^autant  que  la 

I 

nouvelle  creance  ou  les  chaugeinens  faits  a  Pan- 
cienne ,  n’excèdent  pas  les  pouvoirs  qu’ils  tien¬ 
nent  de  la  loi  ou  de  leur  mandat. 

\ 

296.  Le  principe  qu’il  faut  être  capable  de 
faire  remise  de  l’ancienne  dette  et  de  contracter 
la  nouvelle,  pour  opérer  une  novation  valide, 
sert  à  résoudre  les  questions  de  savoir  si  l’un 
des  créanciers  solidaires  peut  encore  valable¬ 
ment  faire  novation  de  la  dette  (1).  L’art,  1 1 98 
dit  que  cc  la  remise  qui  n’est  faite  que  par  l’un 
des  créanciers  solidaires  ne  libère  le  débiteur 

que  pour  la  part  de  ce  créancier  ».  Il  en  résulte 

■ 

que  la  novation  qu’il  a  consentie  n’est  valide 

que  pour  sa  part,  et  qu’elle  ne  peut  nuire  aux 
autres  créanciers.  - 

Cependant  si  l’un  des  créanciers,  l’un  des 
associés ,  par  exemple ,  avait  le  pouvoir  de 
contracter  au  nom  de  toute  la  société ,  et  de 
l’engager  par  sa  signature,  la  novation  qu’il  con¬ 
sentirait  serait  valide ,  même  pour  la  part  des 
autres  associés.  Mais  la  faculté  de  recevoir  ne 

*  (i)  Cette  question  était  trés-controversée  dans  l’ancienne  juris*- 
prudence  ,  parce  qu’il  existe  sur  cc  point  deux  lois  romaines  qui 
paraissent  difficiles,  ou  plutôt  impossibles  à  concilier.  VoyeiFoUiier, 
n,®  556  ;  Garrau-dé-Coulon ,  et  les  auteurs  qu’il  cite  dans  le  Képer- 
toire,  verho  novation^  §4*  dispositions  du  Code  font  cesser 
celle  controverse.  -  . 
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suffit  pas  pour  conférer  le  pouvoir  tle  faire  no- 
vation. 

Quant  à  la  novation  consentie  par  Tun  des 
débiteurs  solidaires ,  elle  libère  les  autres  , 
puisque  Tobligation  ancienne  est  éteinte  (1281). 
Mais  ils  ne  sont  point  liés  par  la  nouvelle  obli¬ 
gation  qu4l  y  a  substituée  ;  il  a  seulement  un 
recours  contre  cliacun  d’eux,  pour  leur  portion 
dans  l’ancienne  dette  qu’il  a  acquittée. 

1297.  L’effet  de  la  novation  est  d’éteindre 
l’ancienne  obligation ,  et  par  conséquent  tous 
ses  accessoires,  cr  Ainsi,  par  la  novation  faite 
entre  le  créancier  et  l’un  des  débiteurs  soli¬ 
daires,  les  codébiteurs  sont  libérés.  La  nova¬ 
tion  opérée  à  l’égard  du  débiteur  principal  libère 
les  cautions  (1281)  ».  Ainsi,  les  privilèges  et 
hypothèques  de  l’ancienne  créance  sont  éteints, 
et  ne  passent  point  à  celle  qui  lui  est  substituée 
(1278).  Les  intérêts  de  l’ancienne  obligation 
cessent  de  courir,  la  demeure  du  débiteur  et 
la  peine  encourue,  s’il  y  en  avait  une,  sont  pur¬ 
gées,  la  contrainte  par  corps  anéantie,  etc. 

298.  Mais  pour  opérer  cette  extinction,  qui 
est  l’effet  immédiat  et  nécessaire  de  la  nova¬ 
tion  ,  c’est-à-dire ,  de  la  substitution  d’une  nou¬ 
velle  obligation  à  l’ancienne ,  il  faut  que  la  nou¬ 
velle  subsiste  civilement,  ou  au  moins  natu- 
I  rellement.  Düm  modo  sequens  obligation  aut 
cwlliter  teneatn  aut  naturalitern  (L^  1  1  y  ff  de 


> 
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novaty  46^  2 ).  Par  exemple,  dit  la  même  loi, 
la  promesse  d’un  mineur  sans  rautorité  de  son 
tuteur.  Si  pupillus  sine  tutoris  autoriiate  promis 
serit.  Car  si  Tobligation  des  mineurs ,  sans  Tau* 
lorité  de  leur  tuteur,  est  nulle  civilement,  elle 
subsiste  naturellement.  Bien  plus,  elle  produit 
tous  les  effets  civils  à  Pégard  du  créancier  ma¬ 
jeur  qui  a  consenti  à  la  novation,  en  recevant 
Tobligation  des  mineurs  dans  la  place  d’une  pré¬ 
cédente  obligation.  Il  est  civilement  obligé  en^ 
vers  eux,  quoiqu’ils  ne  le  soient  que  naturelle- 
ment  envers  lui.  (  F",  tom,  6^  n°  w5  ).  Ainsi , 
la  nouvelle  obligation  contractée  par  un  mineur 
dans  Pacte  de  novation ,  éteint ,  avec  ses  acces¬ 
soires,  Pancienne  obligation  à  laquelle  elle  est 
substituée,  soit  qu’il  s’oblige  pour  dégager  un 
précédent  débiteur  f  inst^  qaïb,  mod,  toll. 
chL^  3 ^3p) y  soit  qu’il  s’oblige  pour  éteindre 
une  dette  ancienne,  qui  lui  était  personnelle.  En 
acceptant  la  nouvelle  obligation  dans  (a  place 
de  Pancienne,  le  créancier  a  consenti  a  éteindre 
celle-ci,  et  par  conséquent  ses  accessoires.  Ce 
consentement  Pa  irrévocablement  lié.  Il  faut 
en  dire  autant  de  la  novation  faite  par  la  femme 
qui  s’est  obligée  sans  l’autorisation  de  son 
mari(i).  Inutilement  le  créancier  objecterait-il 

(i)  Il  en  serait  autrement  si  un  mineur  ou  une  femme  mariée 
consentait  à  une  novation  nuisible  à  ses  intércls ,  en  éteignant , 
par  exemple,  une  créance  contre  un  débiteur  qui  avait  donné  des 
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que  Foblîgation  de  la  femme  et  celle  du  mineur, 
sans  autorisation  du  mari  et  du  tuteur ,  sont 
nulles;  cette  nullité  n’est  relative  qu’à  eux  seuls. 
Ce  n’est  qu’à  lui  qu’il  peut  imputer  l’imprudence 
d’avoir  consenti  à  l’extinction  de  rancienne 
obligation,  pour  en  accepter  une  nouvelle,  con¬ 
tractée  par  des  personnes  incapables  de  s’obli* 
ger  civilement. 

299.  Mais  si  la  seconde  obligation  est  nulle 
dans  son  principe,  si  elle  n’a  pu  produire  aucun 
effet  civilement,  ni  même  naturellement,  il  en 
résulte  qu’elle  n’a  point  existé,  et  par  consé¬ 
quent,  que  l’ancienne  obligation  ne  s’est  point 
éteinte  ;  car  elle  ne  pouvait  s’éteindre  que  par 
la  substitution  d’une  nouvelle  obligation  civile , 
ou  au  moins  naturelle.  i  ;  L  ^  jf  de 

noçat,  ^  46  ^  2,*  hS ,  cod^  de  remiss,  pign,  ^  8, 
s6,  et  ibi  gloss,  et  Donellum),  Et  comme  les  ac¬ 
cessoires,  tels  que  les  cautionnemens  et  hypo¬ 
thèques,  etc. ,  ne  devaient  s’éteindre  qu’en  con¬ 
séquence  de  l’extinclion  de  l’ancienne  obliga¬ 
tion  ,  et  parce  qu’ils  ne  pouvaient  subsister  sans 

cautions ,  pour  lut  substituer  un  autre  débiteur  fjui  ne  donne  point  de 
sûretés.  En  oc  cas ,  le  contrat  de  novation  serait  nul  et  ne  produi¬ 
rait  aucun  effet }  ^ancienne  obligation  ni  ses  accessoires  ne  seraient 
point  éteints.  Les  cautions  ne  pourraient  s’en  plaindre  ;  car  si  le 
mineur  ou  la  femme  mariée  non  autorisée  faisait  directement  remise 
du  cautionnement,  cette  remise  serait  nulle.  Us  ne  peuvent  donc 
faire  indirectement  ce  qu’ils  ne  pouvaient  faire  directement.  Ce  ca& 
est  tout  différent  de  celui  dont  parlent  la  loi  l ,  §  i ,  ff  de  noVAt, , 
et  le  §  3,  irtjf,  gutb,  mod,  t&ll,  çhl* 
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elle,  ii  s’ensuit  qu’üs  ne  sont  point  éleints,  puis 
qû’elie  a  toujours  subsisté, 

'  Ainsi ,  par  exemple ,  si  la  nouvelle  obligatioi 
était  jugée  nulle  pour  cause  de  violence,  d’er 
reur  ou  de  dol,  cette  nullité  étant  ce  qu’on  ap 
l)è\e  radicale  J  parce  qu’elle  remonte  à  iaraciii 
ou  au  principe  de  l’obligation ,  il  en  résuUerai 
qu’elle  n’a  jamais  existé  ;  qu’elle  n’a  produit  au 
cun  elFet;  par  conséquent,  qu’il  n’y  a  point  ei 
de  novation,  et  que  l’ancienne  obligation  n’î 

pas  cessé  un  moment  d’exister  avec  tous  sei 
accessoires. 

Ainsi  encore ,  si  la  nouvelle  obligation  étai 
contractée  sous  une  condition  impossible,  s, 
cœlum  diglto  ietigeris ,  etc.ÿ  si  elle  avait  poui 

objet  une  chose  absolument  hors  du  commerce, 
un  fait  contraire  aux  bonnes  mœurs,  etc.,  elk 
serait  radicalement  nulle,  et  par  conséquent,  elle 
n’aurait  point  opéré  de  novation;  l’ancienne  obli¬ 
gation,  ni  ses  accessoires,  ne  seraient  pas  éteints: 
car  l’extinction  était  conditionnelle,  en  cas  seu¬ 
lement  que  la  nouvelle  obligation  fut  valide. 

5oo.  Au  contraire,  si  la  nouvelle  obligation 
venait  à  être  annulée  ou  rescindée  pour  une 
cause  postérieure  au  contrat ,  ou  imputable 
au  créancier,  la  novation  n’en  aurait  pas  moins 
produit  son  effet ,  elle  n’en  aurait  pas  moins 
éteint  l’ancienne  obligation  avec  tous  ses  acces¬ 
soires.  L’obligation  des  cautions  ,  celle  des 
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codébiteurs,  non  plus  que  les  hypothèques 
éteintes  ne  revivraient  point  ;  car,  suivant  une 
règle  de  droit,  avouée  par  la  raison,  Tobliga- 
lion ,  une  fois  éteinte ,  ne  peut  plus  revivre,  à 
moins  qu’un  juste  motif  d’équité  ne  force  à 
venir  au  secours  du  créancier.  Obligation  sioe 

actio  semelexiinctanonreuwiscit,  nisijusia  causa 

i 

suhsit  ex  quâ  mquitas  subperuat  (  i  ). 

5oi.  Nous  trouvons  l’application  de  cette 
règle  dans  l’art.  2o58  du  Code ,  qui  porte  que 
(t  l’acceptation  volontaire ,  que  le  créancier  a 
faite  d’un  immeuble  ou  d’un  effet  quelconque, 
en  paiement  de  la  dette  principale ,  décharge  la 
caution ,  encore  que  le  créancier  vienne  à  en 
être  évincé  ». 

Dans  l’espèce  de  cet  article ,  la  dation  en  paie¬ 
ment,  volontairement  acceptée  par  le  créan¬ 
cier  ,  a  opéré  une  novation ,  qui  a  éteint  l’an¬ 
cienne  dette,  et  avec  elle  l’obligation  du  fidé- 
jusseur.  La  dation  en  paiement  s’évanouit  par 
réviclion  de  la  chose  donnée.  Cependant ,  l’obli¬ 
gation  du  fidéjusseur  ne  revit  pas.  Pourquoi 
cela?  Parce  que  le  contrat  est  anéanti  pour  une 
cause  postérieure  à  la  novation ,  et  parce  qu’une 
obligation  une  fois  éteinte ,  ne  peut  plus  re¬ 
vivre,  à  moins  qu’un  puissant  motif  d’équité  ne 
force  à  venir  au  secours  du  créancier. 

(i)  Voyeila  glose  et  les  docteurs  sur  la  loi  98 ,  §  8 ,  ff  de  solut. , 
46,  3,  d’où  cette  règle  est  tirée;  voyez  aussi  la  loi  4i  cod,  dt 
transact. ,  3,  4  s  a  îbi  gîoss»  et  doctutes. 
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Or,  lorsqu’un  pareil  motif  force  à  faire  re 
vivre,  en  faveur  du  créancier,  fobligalion  d 
fidéjusseur,  l’équité  exige  qu’on  la  laisse  éteinte 
car,  on  n’a  rien  à  imputer  au  fidéjusseur,  quin 
doit  pas  répondre  du  fait  d’autrui,  tandis  qu’ai 
contraire  on  peut  justement  imputer  au  créan 
cier  d’avoir  trop  légèrement  pris  en  paiemen 
un  fonds  qui  n’appartenait  point  au  débiteur 
et  d’avoir  ainsi  fait  la  remise  de  l’obligation  di 
fidéjusseur  ;  entre  deux  personnes  à  fane  des 
.  quelles  un  évènement  doit  occasionner  de  Ié 
perte ,  il  est  juste  de  la  faire  tomber  sur  celle  l 
qui  on  peut  reprocher  une  faute  légère,  un< 
imprudence,  ou  meme  une  simple  inconsidé¬ 
ration,  tandis  qu’on  n’en  peut  reprocher  au¬ 
cune  à  l’autre. 

D’ailleurs ,  et  c’est  une  raison  d’équité  pé¬ 
remptoire,  celte  inconsidéralion  causerait  au 
fidéjusseur  un  préjudice  irréparable ,  en  le  pri¬ 
vant  des  actions  qu’il  aurait  pu  exercer  contre 
le  débiteur,  pour  le  contraindre  à  l’acquit  de  la 
dette  cautionnée^  car,  le  débiteur  poursuivi, 
n’eùt  pas  manqué  d’opposer  que  la  dette  était 
acquittée,  au  moyen  de  la  chose  qu’il  avait 
donnée  en  paiement.  Cependant,  ses  facultés 
venant  à  diminuer  ou  à  périr,  il  pourrait  de¬ 
venir  insolvable  avant  Téviction  de  la  chose 
donnée  en  paiement,  et  si  l’on  faisait  revivre 
l’ancienne  dette  contre  le  fidéjusseur,  celui-ci 
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se  trouverait  éprouver  une  perte  considérabie 
par  le  fait  du  créancier. 

503.  La  règle  qu’une  fois  éteinte  Tobliga- 
lioD  ne  revit  plus,  s’applique  encore  au  cas  où 
Je  créancier  a  consenti  à  recevoir,  pour  seul 
obligé,  un  mineur  non  autorisé  dans  la  place 
d’un  précédent  débiteur.  Si  le  mineur  se  fait 
restituer  contre  son  obligation ,  elle  est  anéantie 
pour  une  cause  qui  remonte ,  à  la  vérité,  à  l’ori¬ 
gine  de  l’obligation,  mais  qui  est  étrangère  au 
j>récédent  débiteur,  et  qui  peut  être  imputée 
au  créancier.  Ainsi,  l’ancienne  obligation  ne 
revitpas,  quoique  la  nouvelle  soit  nulle  et  sans 

I  effet  civil.  lÀcèt  poster  lot  stipulatio  inutUis  $it , 
iamen  prima  nopationis  jure  tolUtur nam  et 
prior  débiter  îlberatur^  et posterlor  obllgaiio  nulla 

fl 

est,  5  3  inst,  quîb.  mod,  ioll.  obi.  ^  3^  3o. 

3o5.  La  disposition  de  l’art.  1276  est  encore 
une  conséquence  ou  une  application  de  la  règle 
qu’une  obligation  éteinte  ne  revit  plus  (1).  Il 
porte  :  «  Le  créancier  qui  a  déchargé  le  débiteur 
par  qui  a  été  faite  la  délégation ,  n’a  point  de  re¬ 
cours  con,tre  ce  délégué,  si  le  débiteur  devient 
insolvable 

504.  On  peut  encore  faire  l’application  de  la 

A 

meme  règle ,  au  cas  de  convertissement  d’une 

(1)  L’art.  1299  en  fait  encore  l’application  à  l’extinction  d’une 
dfllle  compensée.  Voyez  înfrk, 

•  0- 
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dette  exigible  en  rente  constituée.  Ce  convc 

tissement  opère  une  novation,  qui,  en  éteigna 

la  dette  exigible  ,  libère  les  cautions,  éteint  1 

hypothèques,  etc.  (i)  :  le  créancier  peut  co 

Iraindre  au  remboursement  le  débiteurqui  ces 
■ 

de  payer  la  rente  pendant  deux  ans  (1912 

mais ,  dans  ce  cas ,  Tobligation  des  cautions, 

les  hypothèques  ne  revivent  point.  Ainsi , 

■ 

créancier  ne  pourra  agir  contre  les  cautioni 
et  il  sera  primé  par  les  créanciers  postérieuj 
au  contrat  de  novation. 

5o5.  Ces  principes  nous  conduisent  à  déc 
der  que  le  vendeur,  qui  convertit  le  prix  de  I 
vente  d’un  héritage  en  [une  rente  constituée 
même  par  le  contrat  de  vente,  et,  à  plus  fort 
raison,  si  c’est  par  un  second  contrat,  n’a  poini 
s’il  ne  l’a  pas  réservé ,  le  droit  de  faire,  au  pré 
judice  des  tiers,  résoudre  la  vente  à  défaut  d' 
paiement  de  la  rente.  Le  convertissement  di 
prix  de  la  vente  en  rente  constituée  a  opéré  un< 
novation  f  p,  supra 280  ^^quia  éteint  la  dette 
ancienne,  et  par  conséquent  les  droits  y  atta¬ 
chés.  Le  vendeur  n’est  plus  créancier  du  prix 
de  la  vente,  mais  seulement  d’une  rente  annuelle 
et  perpétuelle.  Faute  de  paiement  de  cette  rente 
pendant  deux  ans,  il  peut  en  exiger  le  rachat 
(1812);  mais  non  pas  faire  résoudre  la  vente  qui 

(i)  Quand  elles  n'ont  pas  été  résen  ées,  Basnage  ,  Traité  des  hypo¬ 
thèques,  paît.  I ,  chap.  17.  Voyez  infrà  ,  u.“  âoy. 


I _ _ 
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a  précédé  la  constitution  de  rente;  car,  quoique 
consignées  Tune  et  l’autre  dans  le  même  acte , 
on  n’y  distingue  pas  moins  deux  contrats  dif' 
fîérens;  i."  Ja  vente  consentie  pour  une  somme 
itixe;  2."  la  constitution  de  rente,  qui  aliène 
I cette  somme  à  perpétuité,  moyennant  une 
.rente  annuelle  et  perpétuelle.  Tôt  simt  stipula- 
tiones  quoi  res.  Ce  dernier  contrat  a  éteint ,  par 
la  novation,  la  dette  du  prix  de  la  vente,  et 
par  conséquent  l’action  résolutoire,  faute  de 
paiement  de  ce  prix,  qui  n’est  plus  du.  Or, 
une  action  éteinte  ne  peut  plus  revivre. 

5o6.  La  règle  que  l’obligation  une  fois  éteinte 
ne  revit  plus  paraît  d’abord  contraire  à  la  dis- 
Iposition  de  l’art.  1 1 84 ,  qui  porte  que  a  la  con- 
idition  résolutoire  est  toujours  sous-entendue 
.dans  les  contrats  synallagmatiques ,  'pour  le 
cas  où  r une  des  deux  parties  ne  satisfera  point 
à  son  engagement  )> . 

L’effet  de  la  condition  résolutoire,  lorsqu’elle 
s’accomplit*,  est,  suivant  l’art.  ii85,  de  re¬ 
mettre  les  choses  dans  le  même  état  que  si 
l’obligation  n’avait  pas  existé;  d’où  l’on  sem¬ 
blerait  pouvoir  conclure  que,  faute  d’exécu¬ 
tion  de  la  nouvelle  obligation ,  l’ancienne  revit 
dans  l’état  où  elle  était,  avec  ses  accessoires, 
tels  que  les  caulionnemens,  hypothèques,  etc. 

Mais  ce  principe,  que  raccomplissement  de 
la  condition  résolutoire  remet  les  choses  dans 

26 
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même  état  que  si  le  contrat  où  elle  a  été  sti¬ 
pulée  n’avait  point  existé ,  doit  être  limité  ou 
plutôt  expliqué  par  un  autre  principe  d’éter¬ 
nelle  vérité,  consacré  dans  l’art.  1 165  du  Code  : 
((  Les  conventions  n’ont  d’effet  qu’entre  les 
parties,  contractantes  »,  Ainsi,  la  condition  ré¬ 
solutoire  n’a  d’effet  que  contre  le  débiteur  ou 
ses  ayans-cause,  et  non  contre  les  personnes 
qui  ne  sont  pas  intervenues  dans  le  contrat, 
telles  que  les  cautions  de  l’ancienne  obligation. 
Le  cautionnement'est  éteint  par  la  novation; 
il  est  éteint  malgré  la  condition  résolutoire  sti¬ 
pulée  ou  sous-entendue  dans  le  contrat  de  no¬ 
vation  ,  qui  est  étranger  aux  cautions;  il  est 
éteint  malgré  la  réserve  qu’aurait  faite  le  créan¬ 
cier  de  ses  droits  vers  les  cautions;  car,  une 
réserve,  une  protestation  contraire  à  l’acte  ne 
peut  empêcher  l’effet  nécessaire  et  essentiel  de 

A 

cet  acte  ( Pothier  j  t.  5  n3 )  ,  sur- tout  rela¬ 
tivement  à  des  personnes  qui  n’étaient  pas  pré¬ 
sentes.  L’obligation  éteinte  ne  peut  donc  plus 
revivre  sans  ie  consentement  du  fidéjusseur. 

Ohligatio  semel  extïncta  non  revUnscit, 

La  disposition  de  l’art.  ii84,  loin  d’être 
contraire  à  cette  règle ,  n’en  est  que  le  déve¬ 
loppement.  Nous  avons  vu  que  cette  règle 
souffre  exception  ,  lorsqu’un  puissant  motif 
d’équité  oblige  de  venir  au  secoiirs  du  créan¬ 
cier.  En  effet ,  il  serait  contraire  à  l’équité  qu’un 
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créancier  de  bonne  foi,  quia  consenti  à  éteindre 
une  précédente  créance  pour  lui  en  substituer 
une  nouvelle,  fût  privé  de  ses  anciens  droits 
vers  le  débiteur  ,  lorsque  la  seconde  obligation 
est  anéantie  par  un  évènement  dont  celui-*ci 
doit  répondre.  C’est  par  ce  motif  que  fart,  a  1 84 
veut  que  la  condition  résolutoire  soit  toujours 
sous-entendue  dans  les  contrats  synallagma¬ 
tiques,  pour  le  cas  oà  r une  des  parties  ne  sa¬ 
tisfera  point  à  son  engagement,  et  qu’il  laisse  à 
la  partie  envers  laquelle  l’engagement  n’a  point 
été  exécuté ,  le  choix ,  ou  de  forcer  l’autre  à 
l’exécution  de  la  convention,  lorsqu’elle  est 
possible,  ou  d’en  demander  la  résolution  avec 
dommages  et  intérêts.  ^  ' 

-  Mais  remarquez  que  ce  droit  de  faire  revivre 
l’ancienne  obligation ,  par  la  résolution  du  nou¬ 
veau  contrat,  n’est  accordé  que  contre  la  par¬ 
tie  qui  ne  satisfera  point  à  son  engagement.  On 

■peut  donc  dire  qu’à  l’égard  de  cette  dernière , 

■ 

par  exemple ,  à  l’égard  du  débiteur  qui  a  donné 
en  paiement  une  chose  dont  le  créancier  est 
ensuite  évincé  ,  l’ancienne  obligation  n’était 

■m 

point  entièrement  éteinte ,  mais  seulement  as¬ 
soupie,  et  que  l’éviction  de  la  chose  donnée 

en  paiement  ne  fait  que  la  réveiller  et  non  la 

■ 

ressusciter.  Mortua  quidem  actio  non  revipiscit  ^ 
sed sopita  ressuscitatiir  ;  et,  comme  disent  les 
docteurs,  non  à  morte  y  sed  à  somno  resurgit. 


*  » 
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Or,  le  motif  d’équité  qui  a  fait  établir  la  ré¬ 
solution  du  contrat  contre  le  débiteur ,  lors¬ 
qu’il  ne  satisfait  point  à  son  nouvel  engagement- 
exige,  comme  nous  l’avons  prouvé  n.”*  3oo  e1 
5oi,  qu’on  ne  fasse  pas  revivre  l’obligation  de 
fidéjusseurpar  un  évènement  qu’on  ne  peut  lui 
imputer.  Ainsi,  la  condition  sous-entendue  ou 
exprimée  dans  un  contrat  où  il  n’était  poini 
partie,  ne  peut  lui  être  opposée,  pour  faire 
revivre  son  engagement  éteint. 

Soy.  Ces  raisonnemens  s’appliquent  évidem¬ 
ment  à  l’extinction  des  obligations  des  codébi¬ 
teurs  solidaires,  lorsque  la  novation  s’est  opérée 
entre  le  créancier  et  l’un  d’entre  eux..  Il  serait 
d’autant  plus  injuste  de  faire  revivre  leurs  obli- 
gationspar  la  résolution  du  contrat  de  novation, 
qu’ils  peuvent,  avant  cette  résolution,  avoir 
paj^é  leur  partde  la  dette  ancienne  à  celuid’enlre 
eux  qui,  après  avoir  fait  novation  à  leur  profit, 
a  manqué  de  satisfaire  à  son  nouvel  engagement 
envers  le  créancier.  Celui-ci  ne  peut  imputer 
qu’à  lui- même  de  l’avoir  accepté  pour  seul 
obligé. 

Ces  mêmes  raisonnemens  s’appliquent  encore 

à  l’extinction  des  hypothèques  opérée  par  le 
contrat  de  novation.  La  résolution  de  ce  con¬ 
trat,  prononcée  contre  le  débiteur  qui  n’a  pas 
satisfait  au  nouvel  engagement,  ne  peut  faire 
revivre  les  hypothèques  éteintes  au  préjudice 
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des  créanciers  postérieurs  à  Tancienae  obliga¬ 
tion. 

5o8.  Mais,  lorsque  la  novation  s’opère  entre 
le  créancier  et  le  débiteur,  à  qui  les  biens  hy-. 
potliéqués  appartiennent,  ils  peuvent,  par  le 
contrat,  faire  passer  ou  transférer  les  hypo¬ 
thèques  (i)  de  l’ancienne  créance  à  la  nouvelle, 
même  sans  le  consentement  des  autres  créan¬ 
ciers,  à  qui  cette  translation  ne  cause  aucun 
préjudice,  puisqu’elle  ne. les  empêche  point  de 
saisir  les  biens  hypothéqués,  et  de  les  faire 
vendre,  comme  ils  pouvaient  le  faire  avant  la 
translation.  Par  exemple ,  en  convertissant  en 
rente  perpétuelle  et  constituée  une  dette  exigible 
et  hypothécaire ,  le  créancier  peut  réserver  les 
hypothèques  de  l’ancienne  créance ,  et  stipuler 
qu’elles  continueront  d’exister,  pour  sûreté  du 
capital  et  de  la  prestation  annuelle  de  la  rente. 
Cette  conservation  ou  translation  des  anciennes 
hypothèques,  est,  suivant  Pothier,  le  seul  eiïêt 
de  la  clause  par  laquelle  il  serait  expressément 
déclaré  dans  l’acte  de  convertissement  que  les 
parties  n’ont  pas  entendu  faire  de  novation  -  car, 
dit-il  avec  raison,  une  protestation  ne  peut  em¬ 
pêcher  l’effet  nécessaire  et  essentiel  d’un  acte. 
C’est  un  principe  constant  que  tonte  protesta¬ 
tion  (2}  et  réserve  contraire  à  la  substance  même 

(1)  \' oyez  art.  1378  ;  1.  3  ;  [.  ta ,  §  6 ;  1.  21 ,  ff  qui  potions ,  20 , 4» 

Di  protestatione  facto  tonttorià  y  'fhotiîasîws  ,  loor.  3» 
dissert.  45}  p.  3o6. 
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de  Pacte  où  elle  est  contenue,  n’est  d’aucune 
considération,  lorsque  celui  qui  Pa  faite  pouvait 
agir  autrement. 

Soq.  Basnage  (Traité des  hypothèques^part.  i, 
ch»  ^  pensait  même,  d’après  Dumoulin, 
que  la  conservation  des  hypothèques  anciennes 

r 

était  de  droit  en  ce  cas,  et  qu’il  n’était  pas  né¬ 
cessaire  de  la  stipuler ,  mais  cette  opinion  est 

n 

.  contraire  à  la  règle  générale  établie  par  Par- 
ticle  1278  ,  que  les  privilèges  et  hypothèques 
de  l’ancienne  créance  ne  passent  point  à  celle 
qui  lui  est  substituée,  à  moins  que  le  créancier 
ne  les  ait  expressément  réservés.  Si  Pon  admet, 
ce  qui  ne  nous  paraît  pas  douteux,  que  le  con¬ 
vertissement  d’une  dette  exigible  en  rente  cons¬ 
tituée  opère  une  novation^  il  faut  en  conclure 
que  l’ancienne  hypothèque  est  éteinte,  lors¬ 
qu’elle  n’a  pas  été  réservée. 

La  réserve  tacite  serait  d’ailleurs  incompa’ 
tibîe  avec  le  nouveau  régime  hypotliécaire , 
qui,  pour  Pexercice  et  la  conservation  des  hy¬ 
pothèques,  exige  qu’on  fasse,  sur  le  registre 
du  conservateur ,  une  inscription  où  soient 
référées  la  date  et  la  nature  du  titre  constitutif 

I 

de  Phypolhèque,  Si  Pacte  de  convertissement 
d’une  dette  exigible  en  rente  constituée  ne  ré¬ 
servait  pas  des  anciennes  hypothèques,  on  ne 
pourrait  les  inscrire,  ni  en  vertu  de  cet  acte, 
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qui  n’en  parle  point,  ni  en  vertu  de  l’acte  pré-  . 
cèdent ,  qui  est  anéanti  par  la  novation» 

3io,  11  faut  remarquer  que,  si  la  nouvelle 
obligation  est  plus  forte  que  l’ancienne,  la 
translation  de  l’hypothèque  à  la  nouvelle  ne 
s’opère  que  jusqu’à  concurrence  du  montant  de 
la  première  J  autrement,  cette  translation  pré¬ 
judicierait  aux  autres  créanciers.  Par  exemple, 
dans  l’espèce  proposée,  si  la  créance  exigible, 
convertie  en  contrat  de  constitution ,  ne  pro¬ 
duisait  point  d’intérêts,  la  translation  des  hy¬ 
pothèques,  relativement  aux  créanciers  anté¬ 
rieurs  au  contrat ,  ne  s’étendrait  qu’au  capital, 
et  non  aux  intérêts  de  la  rente. 

5ii,Si  la  nouvelle  obligation  n’étaitpas  sus¬ 
ceptible  d’hypothèque ,  le  créancier  ne  pourrait 
réserver  les  anciennes  hypothèques  que  condi¬ 
tionnellement.  Ï1  pourrait,  par  exemple,  en 
prenant  un  fonds  en  paiement  d’une  créance 
exigible ,  stipuler  qu’en  cas  d’éviction ,  il  ren¬ 
trera  dans  les  droits  et  hypothèques  que  lui 
donnait  l’ancienne  créance,  qu’il  ne  consent  à 
éteindre  que  conditionnellement.  Cette  l’éserve 
ne  nuit  point  aux  autres  créanciers ,  qui  n’en 
peuvent  pas  moins ,  en  attendant  l’éviction  , 
faire  saisir  et  vendre  les  biens  hypothéqués. 

5i2,  Si  la  novation  s’opère  parla  substitution 
d’un  nouveau  débiteur,  Pothier,  n.”  563, 
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pense  que  la  translation  des  hypothèques  an¬ 
ciennes  à  la  nouvelle  creance,  ne  peut  s’opérer 
sans  l’intervention  du  premier  débiteur ,  parce 
que  le  nouveau  débiteur,  à  qui  n’appartiennent 
pas  les  biens  hypothéqués,  ne  peut,  sans  le 
consentement  du  propriétaire,  les  attécter  à 
la  nouvelle  dette. 

Par  exemple,  si  Titius  s’oblige  de  me  payer 
1,000  fr.  que  vous  me  devez  sur  Thypothèque 
du  fonds  cornélien,  et  qu’il  soit  dit  que  vous 
êtes  libéré,  sous  la  réservé  des  hypothèques, 
quoique  la  novation  puisse  se  faire  sans  que 
vous  interveniez  à  l’acte,  la  translation  de  l’hy¬ 
pothèque  du  fonds  cornélien  ne  peut  se  faire 
à  la  nouvelle  dette  contractée  par  Titius  ,  si 
vous  n’intervenez  à  l’acte  pour  y  consentir; 
le  nouveau  débiteur,  à  qui  les  choses  hypo¬ 
théquées  n’appartiennent  pas,  ne  pouvant  pas, 

« 

dit  Pothier,  sans  vous,  a  qui  elles  appartien-; 
nent ,  les  hypothéquer  à  la  nouvelle  dette. 

Rien  de  moins  concluant  que  ce  raisonne¬ 
ment.  Il  est  très-vrai  que  le  nouveau  débiteur 
n’a  pas  le  droit  d’hypothéquer  les  biens  de 
l’ancien,  sans  son  consentement;  mais  si  ces 
biens  sont  déjà  hypothéqués ,  le  créancier  ne 
peul-il  pas  réserver  ces  hypothèques,  en  fai¬ 
sant  à  l’ancien  débiteur  la  remise  de  l’action 

* 

personnelle  qu’il  avait  contre  lui,  par  la  con¬ 
sidération  qu’un  tiers  se  charge  d’acquitter  la 
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dette  ?  Tel  est  l’état  de  la  question.  Or ,  le 
créancier,  qui  peut  retenir  la  personne  de 
l’ancien  créancier  dans  les  liens  de  l’obligation 
première,  en  ne  faisant  pas  novation,  peut,  à 
plus  forte  raison ,  retenir  ses  biens  pour  sûreté 
de  la  dette  qu’un  tiers  se  charge  personnelle¬ 
ment  de  payer  en  son  acquit  ,  et  faire  ainsi  re¬ 
mise  de  l’action  personnelle  à  l’ancien  débiteur, 
en  réservant  contre  lui  l’action  hypothécaire. 

Non  debet  oui  plus  licet  quod  minus  est  non  //- 
cere.  L.  fii  ^  ff  de  i?.  J. 

L’opinion  de  Pothier  nous  paraît  donc  sans 

■ 

fondement  et  contraire  aux  règles  de  droit.  Il 
la  fonde  sur  la  loi  5o,  ff  de  nooat. ,  46,  a. 
Mais  quelque  respect  que  nous  ayons  pour  la 
doctrine  profonde  de  ce  grand  jurisconsulte ,  il 
nous  paraît  évident  que  cette  loi  ne  dit  point 
qu’en  acceptant  un  nouveau  débiteur  pour  dé¬ 
gager  l’ancien  ,  le  créancier  ne  peut  pas  faire 
la  réserve  de  l’ancienne  hypothèque ,  mais  seu¬ 
lement  que  si  elle  n’a  pas  été  réservée  au  mo¬ 
ment  de  la  novation ,  le  nouveau  débiteur  ne 
peut  plus  la  rétablir  sans  le  consentement  de 
l’ancien  débiteur  (i), 

(i)  Voici  le  texte  de  la  loi  :  respondlt  :  Si  creditor  à  Sem- 

V  ■'  V  rii  H 

pronio  anjTTiD  novundi  stipulatus  ess^t ^  ûà  ut  à  primâ  obligations 
in  univsrsutn  dîscsdsrctur  ^  rursùm  easdem  res  a  posteriore  dehitort ^ 
sîne  consensu  debîtorîs  priorîs ^  obllgütî  non  passe* 

Si  le  créancier  ,  dans  le  dessein  de  faire  noTatîon  ,  avait  stipulé  de 
5em|noiJtLis  /  ce  qui  lui  était  dû  par  âlcvîus),  de  niartière  que  la 
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Aussi  le  Code  n’a  point  adopté  la  décision 
de  Pothier,  que  nous  venons  de  combattre. 
Après  avoir  pose,  dans  rarl.  1378,  la  règle 
générale  que  les  hypotheques  de  l’ancienne 
créance  ne  passent  point  à  la  nouvelle ,  si  le 
créancier  ne  les  a  expressément  réservées , 
l’art.  11279  ajoute  seulement  :  «Lorsque la  no¬ 
vation  s’opère  par  la  substitution  d’un  nouveau 
débiteur,  les  privilèges  et  hypothèques  primi¬ 
tifs  de  la  créance  ne  peuvent  point  passer  sur 
les  biens  du  nouveau  débiteur  ». 


première  obligation  fût  entièrement  éteinte  în  unhersum  j  le  second 
debiteur  ne  peut  plus  de  nouveau ,  rurjùm,  hypothéquer  les  rnerae^ 
choses  sans  le  consentement  de  l'ancien  débiLeur. 

11  est  évident  que  J  dans  cette  espèce  proposée  par  Paul  ,  la  no¬ 
vation  avait  été  faite  sans  aucune  réserve,  îtà  ut  à  prîmâ  obliga¬ 
tions  in  universurn  discederetur*  L'ancienne  obligation  avait  donc 
été  éteinic  en  toutes  ses  parties,  en  principal  et  accessoires,  in  iinr- 
•versum.  On  demandait  si  te  nouveau  débiteur  pouvait ,  par  une  con¬ 
vention  postérieure,  faire  revivre  les  hypothèques  éteintes,  en  obli¬ 
geant  les  memes  biens,  au  créancier, une  seconde  fois ,  rur^iîm.  Paul 
répond  avec  raison  qu’il  ne  le  peut,  sans  le  consentement  de  l'ancien 
débiteur.  En  effet,  lorsqu’une  fois  des  biens  ont  été  libérés  de  l'hypo¬ 
thèque  dont  le  propriétaire  les  avait  grevés ,  il  ne  peuvent  plus  l’être 

de  nouveau  sans  son  consentement,  ohHgûtio  ssmtl  extîneta  non 

■ 

r  tvivîscit^ 

Hy  a  plus ,  son  consentement  ne  pourrait  faire  revivre  l'ancienne 
hypothèque  5  il  ne  pourrait  donner  il  la  nouvelle  les  prérogatives  de 
l'ancienne,  ni  l’antériorité  sur  les  créanciers- intermédiaires. 


La  seule  conséquence  raisonnable  qu’on  puisse  tirer  de  la  loi  5o , 
H  de  novaî-t  est  donc  que  la  réserve  de  l’aiicieuae  liypothèquc,  pour 
sûreté  de  la  nouvelle,  ne  peut  se  faire  que  par  le  contrat  même  de 
novation,  et  non. par  une  convention  postérieure  :  c’est  une  maxime 
applicable  même  .aux  novations  qui  s’opèrent  entre  le  créancier  et  le 
débiteur,  tans  rinlervention  d’un  tiers. 
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En  elFet ,  quclqu’hypothèque  que  le  nouveau 
débiteur  donne  sur  ses  biens ,  ce  ne  peut  être 
rhypolhèque  primitive  sur  (es  biens  de  l’ancien. 
Il  ne  peut  conférer  à  cette  nouvelle  hjpotliéque, 
ni  les  privilèges  qu’elle  n’a  point  par  sa  nature, 
ni  Tantérioritc  sur  les  hypotlièques  acquises  à 
ses  précédens  créanciers.  C’est  un  point  telle* 
ment  évident,  qu’il  était  peut-être  inutile  d’en 
faire  une  disposition. 

Mais  remarquez  qu’en  disant  que  les  hypo¬ 
thèques  primitives  ne  peuvent  passer  sur  les 
biens  du  nouveau  débiteur,  l’art.  1279  ne  dit 
point  qu’elles  ne  peuvent  être  conservées  sans 
le  consentement  de  l’ancien ,  lorsque  le  créan¬ 
cier  en  a  fait  la  réserve  dans  le  contrat  de  no¬ 
vation. 

5 1 5.  Cependant,  l’art.  1 280  consacre  uiieautre 
décision  que  Pothier  appuie  encore  sur  la  loi 
3o  ,  ff  denovat.  Cet  article  porte  :  «  Lorsque  la 
novation  s’opère  entre  le  créancier  et  l’un  des 
débiteurs  solidaires ,  les  privilèges  et  hypo¬ 
thèques  de  l’ancienne  créance  ne  peuvent  être 
réservés  que  sur  les  biens  de  celui  qui  contracte 
la  nouvelle  dette  ». 

Nous  croyons  avoir  prouvé  que  cette  déci¬ 
sion  n’est  point  fondée  sur  la  loi  citée,  et  qu’elle 
est  contraire  aux  règles  de  droit.  C’est  un  mo¬ 
tif  pour  ne  pas  l’étendre  au  cas  où  la  novation 
s’opère  entre  le  créancier  et  un  tiers  qui  n'est 


à 
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pas  débiteur  solidaire,  li  faut  appliquer  ici  la 
maxime  qui  dlolt  de  uno  negat  de  aliero ,  et 
observer  l’art,  1 380  dans  son  cas  précis,  c’est- 
à-dire  dans  le  cas  de  la  novation  faite  avec  Tua 
des  débiteurs  solidaires. 

Il  paraît  néanmoins  bien  difficile  de  l’obser¬ 
ver  5  même  en  ce  cas  ;  car  il  semble  qu’il  existe 
de  la  contradiction  entre  cet  art.  1280  et  l’ar¬ 
ticle  i25i  ,  n.®  3.  Celui-ci  admet  la  subrogation 
de  plein  droit  a  au  profit  de  celui  qui,  étant 
.  tenu  avec  d’autres  ou  pour  d’autres,  au  paie¬ 
ment  de  la  dette,  avait  intérêt  de  l’acquitter  ». 

Primus  et  Secundus  me  doivent  solidaire¬ 
ment  3,000  fr. ,  avec  hypothèques  sur  tous 
leurs  biens.  Primus  me  paie  la  totalité  de  la 

I 

dette  :  il  est  subrogé  de  plein  droit  dans  mes 
droits  et  hypothèques,  en  vertu  de  l’art.  i25i. 
S’il  ne  me  paie  que  moitié  en  argent  comptant 
et  l’autre  moitié  en  un  billet  payable  dans  un  an, 
par  lequel  il  est  dit  que  je  l’accepte  pour  seul 
débiteur  de  la  somme  de  i,5oofr. ,  restant  de 
celle  de  3, 000  fr.  qui  m’était  due  en  vertu  d’acte 
du....,  lequel  demeure  annulé,  Primus,  quoi¬ 
qu’il  ne  m’ait  pas  payé  la  totalité  argent  comp¬ 
tant  ,  n’en  est  pas  moins ,  en  vertu  de  l’art.  1 26 1 , 
§  0,  subrogé  légalement  dans  mes  droits  et  hy¬ 
pothèques  contre  Secundus ,  qu’il  a  acquitté  par 
la  novation,  laquelle  équivaut  à  un  paiement. 
Secundus  est  donc  libéré  envers  moij  je  ne 
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puis  plus  agir  personnellement  contre  lui  ;  mais 
comme  je  puis  exercer  tous  les  droits  de  mon 
débiteur  Prîmus,  subrogé  .légalement  dans  les 
anciennes  hypothèques,  s’il  ne  me  paie  pas,  je 
pourrai,  même  sans  Tavoir  réservée,  exercer 
Faction  hypothécaire  contre  Secundus.  Il  nous 
paraît  donc  qu’il  existe,  entre  Fart.  1261  et 
Fart.  1280,  une  contradiction  qu’on  ne  peut 
faire  disparaître  qu’en  retranchant ,  lors  de  la 
révision  du  Code,  Fart.  1280,  dont  la  disposi¬ 
tion  s’accorde  mal  avec  les  règles  de  droit  et 
avec  la  raison. 

5i4.  Si  le  créancier  peut,  dans  Pacte  de  no¬ 
vation,  réserver  les  anciennes  hypothèques, 
pour  sûreté  de  la  nouvelle  créance,  il  n’en  est 
pas  ainsi  des  droits  qu’il  avait  vers  les  fidé- 
jusseurs,  qui  avaient  cautionné  la  première. 
Quelque  réserve  qu’il  fasse  à  cet  égard,  les 
r  cautions  de  l’ancienne  dette  ne  peuvent ,  sans 
leur  consentement ,  être  obligées  à  la  nouvelle.- 
La  raison  de  différence  est  sensible  :  c’est  le 
débiteur  qui  donne  ordinairement  les  hypo¬ 
thèques,  et  comme  il  est  presque  toujours  par¬ 
tie  dans  le  contrat  de  novation,  il  ne  peut  se 
plaindre  d’une  réserve  à  laquelle  il  a  consenti. 
*Si  la  novation  s’opère  sans  son  concours ,  par 
la  substitution  d’un  nouveau  débiteur ,  il  ne 
j  peut  encore  se  plaindre  de  la  réserve  des  hypo¬ 
thèques,  puisque  le  créancier  pouvait  refuser 
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de  le  dégager,  me  aie  de  raction  personnelfe. 
Au  contraire ,  le  fidéjusseur ,  qui  s’est  rendu 
garant  de  l’ancienne  dette,  ne  peut  être  forcé 
de  garantir  une  nouvelle  obligation  ou  une 
nouvelle  personne  sans  son  consentement.  C’est 
pourquoi  quelque  stipulation ,  quelque  réserve 
que  le  créancier  puisse  insérer  dans  le  contrat 
de  novation,  en  l’absence  du  fidéjusseur,  il  se 
fait,  à  l’égard  de  ce  dernier,  une  extinction  to¬ 
tale  et  non  pas  une  suspension  de  son  obliga¬ 
tion.  (  Basnage  J  Traité  des  Jijpothèq .  ^  part,  2, 
ch,  y  ,  P*  118  ).  Le  seul  moyen  qu’ait  le  créan¬ 
cier,  pour  conserver  ses  droits  vers  la  caution , 
est  celui  qu’indique  l’art.  1281,  d’exiger  son 
consentement  ou  son  accession  comme  une 
condition  suspensive  du  nouveau  contrat.  Si 
elle  refuse  d’y  accéder ,  l’ancienne  créance  con* 
tinue  de  subsister  avec  tous  ses  accessoires, 
parce  qu’il  n’y  a  point  eu  de  novation  :  le  con¬ 
trat  est  devenu  caduc;  il  n’a  jamais  existé, 
faute  d’accomplissement  de  la  condition, 

5i5.  Car  la  novation,  comme  tout  autre 
contrat,  peut  être  soumise  à  une  condition  sus¬ 
pensive  ou  résolutoire.  Au  premier  cas,  l’elFet 
de  la  novation  est  suspendu  jusqu’à  l’évènement 
de  la  condition.  Nous  avons  vu  qu’il  y  a  deux 
choses  différentes  à  distinguer  dans  le  contrat 
de  novation ,  l’extinction  de  la  première  obli¬ 
gation,  et  la  seconde  qu’on  lui  substitue.  Si  la 
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seconde  est  soumise  a  une  condition  suspensive, 

rextinclion  de  la  première  est  aussi  nécessai* 

[  rement  suspendue  ,  et  soumise  à  l’évènement 

de  la  même  condition.  Je  vous  ai  prêté  1,000  fr. 

■- 

sous  la  caution  de  Paul  ;  nous  convenons  que 
vous  me  donnerez  le  fonds  sempronien  en 
paiement ,  si  dans  un  an  tel  navire  arrive 
d’Amérique  :  celte  obligation  de  vous  donner 
en  paiement  le  fonds  sempronien  est  suspendue 
par  l’événement  incertain  de  l’arrivée  du  navire, 

I  et  pendant  qu’elle  le  sera ,  l’extinction  de  l’an¬ 
cienne  obligation  le  sera  également  et  nécessai¬ 
rement;  car  il  n’y  a  point  encore  de  nouvelle 
obligation  qui  puisse  lui  être  substituée. 

■  Au  contraire,  si  la  seconde  obligation  n’est 
soumise  qu’à  une  condition  résolutoire,  l’exis¬ 
tence  de  celte  obligation  n’est  pas  pour  cela 
suspendue,  mais  seulement  sa  résolution.  Elle 
est  parfaite,  elle  doit  être  exécutée  en  attendant 
l’évènement.  ( tom.  6 64^^  71,“  S48 ),  Or 
si  elle  est  parfaite,  si  elle  est  exécutée,  l’an¬ 
cienne  obligation  est  nécessairement  éteinte , 
et  avec  elle  tous  ses  accessoires  ;  car  l’ancienne 
et  la  nouvelle  obligation  ne  peuvent  subsister 
(  ensemble  :  la  nouvelle  a  pris  la  place  de  l’an- 
I  cienne.  Si  la  nouvelle  est  résolue  par  l’évènement 
de  la  condition ,  il  est  équitable  de  faire  revivre 
l’ancienne  en  faveur  du  créancier ,  et  c’est  pour 
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cela  que  la  condilion  résolutoire  est  sous- 
entendue  dans  tous  les  contrats.  Mais  Tancienne 
obligation  peut  subsister  sans  ses  accessoires  ; 
il  n’est  pas  juste  de  les  faire  revivre  au  préjudice 
des  tiers  qui  n’ont  point  été  parties  au  contrat , 
tels  que  les  cautions,  les  codébiteurs,  et  les 
autres  créanciers  du  débiteur  ,  lorsque  ,  dans 
ce  dernier  cas,  l’ancienne  hypothèque  n’a  pas 
été  réservée.  Nous  l’avons  prouvé  n.""  5d6. 

3 1 6.  Il  est  donc  important  de  connaître  quand 
la  novation  est  soumise  à  une  condition  sus¬ 
pensive,  puisque  cette  condition  conserve,  en 
suspendant  leur  extinction  jusqu’à  révèneraent, 
tous  les  droits  du  créancier  vers  les  cautions, 
les  codébiteurs  et  les  autres  créanciers  du 
débiteur.  Sur  cela  on  peut  voir  ce  que  nous 
avons  dit  tom.  6,  p.  6o5,  5og  et  suiv.  et 
sur-tout  p.  6i  7,  n.^®522  et  5 2 5.  Nous  ajouterons 
seulement  une  observation  sur  ce  que  nous 
avons  dit  en  ce  dernier  endroit,  que  la  clause 
fréquemment  insérée  dans  les  contrats  de  no¬ 
vation  sous  la  forme  du  gérondif,  ce  faisant  et 
le  présent  s’exécutant  j  au  moyen  de  quoi  ,  ou 
moyennant  quoiy  etc, ,  forme  une  condition  , 
lorsqu’elle  se  rapporte  au  futur.  C’est  la  rt‘gle 
tracée  par  les  anciens  docteurs  et  adoptée  par 
les  plus  célèbres  jurisconsultes. 

Mais  pour  développer  cette  règle  ,  il  faut 
remarquer  que  ces  expressions,  ce  faisant  et  le 
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présent  s'exécutant ^  moyennant^  et  autres  sem¬ 
blables,  peuvent  signifier,  1/  si  cela  se  fait,  si 
le  présent  s’exécute  5  dans  ce  cas  elles  forment , 
sans  aucun  doute,  une  condition  suspensive, 
qui  consiste  dans  l’exécution  de  la  nouvelle 
obligation*  2/  ces  expressions,  ce  faisant,  etc», 
peuvent  encore  signifier  pendant  que  cela  se 
fera  ,  pendant  que  le  présent  s'' exécutera,  etc.,  et 
alors  elles  ne  forment  plus  qu’une  condition 
résolutoire  dont  révènement,  qui  est  la  cessation 
ou  la  résolution  de  la  nouvelle  obligation,  fait 

revivre  l’ancienne  contre  le  débiteur ,  mais  non 

* 

pas  contre  les  tiers,  qui  ne  sont  point  intervenus 
au  contrat  de  novation,  ainsi  que  nous  l’avons 
I  dit  n,°  507. 

Pendant  que  la  nouvelle  obligation  n’a  point 
encore  été  exécutée,  ou  si  l’on  a  mis  un  terme 
à  son  exécution  ,  il  est  évident  que  ces  expres¬ 
sions,  ce  faisant,  le  présent  s'exécutant,  etc», 

forment  une  condition  suspensive,  dont  l’ac¬ 
complissement  consiste  dans  l’exécution  de  la 
nouvelle  obligation.  Cette  exécution  est  la 
I  condition  sine  quâ  non,  qu’il  faut  remplir  avant 
d’acquérir  aucun  droit  à  la  libération  de  l’an¬ 
cienne,  avant  que  l’extinction  de  celle-ci  soit 
'  opérée  :  il  y  a  seulement  espérance  qu’elle  sera 
éteinte.  Les  fidéjusseurs  ne  sont  donc  pas  li¬ 
bérés  ;  car  la  condition  suspensive  n’a  que  l’effet 
d’un  terme  qui  ne  décharge  point  le  fidéjusseur 


é 
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(.2039),  mais  aussi  qui  ne  Tempêche  point  d’ 

contre  le  débiteur,  pour  le  contraindre  à  Tac 
de  la  dette. 

Mais  aussitôt  que  la  nouvelle  obiigalio 
été  exécutée,  la  condition  est  accomplie,  l 
cienne  obligation  est  éteinte  avec  tous 
'  accessoires  ,  et  si  l’on  veut  donner  enc 
quelque  elFet  aux  expressions  ce  faisant^  moy 
liant ,  insérées  dans  le  contrat  de  novation , 

J 

ne  peut  être  que  l’etFet  d’une  condition  réso 
toire,  dans  le  cas  où  la  nouvelle  obligation  v 
à  être  résolue  ou  cessât  d’être  exécutée, 

317.  Ceci  deviendra  sensible  en  l’appliqu* 
a  l’espèce  des  deux  arrêts  que  nous  avons  ci 
toni.  6,  n.®  523,  d’après  Dumoulin  et  Lou 
'  Dans  l’espèce  du  premier,  Tilius,  tuteur 
Caius,  avait  vendu  sans  formalité  une  maison 
son  mineur,  etgaranti  l’acquereur  de  Févictio 
devenu  majeur,  Caius  pouvait  évincer  Facqn 
reur;  mais  il  transigea  avec  son  tuteur,  qu’il  ti 
quitte  de  son  administration  et  du  fait  d'ke, 
maison^  pour  4oo  livres  tournois,  payables 
la  Saint-Remi-  et  ce  faisant^  Caius  ratifiait 
vente  de  sa  maison. 

Par  ces  expressions,  faisant^  Caius^  la  rat 
fication  était  soumise  à  la  condition  du  paiemei 
à  faire  â  la  Sainl-Remi  :  c’est  comme  si  Fo 
eût  dit:  Je  ratifie  la  vente  si  vous  me  payez  I 
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somme  de  400  fr.  à  la  Saint-Remi.  La  ratîfi- 
cation  était  donc  suspendue  jusqu’à  Taccom- 
plissemenlde  cette  condition.  Le  tuteur  n’ayant 
point  payé,  Caius  revendiqua  sa  maison.  L’ac¬ 
quéreur  lui  opposa  la  ratification  de  la  vente  : 
Caius  répliqua  qu’elle  n’était  que  conditionnelle, 
et  que  le  défaut  d’accomplissement  de  la  condi¬ 
tion  au  tems  fixé  par  le  contrat,  l’avait  empêché 
d’exister.  C’est  ce  que  jugea  le  Châtelet  de 
Paris;  et  nous  persistons  à  croire  qu’il  jugea 
bien ,  et  qu’on  doit  juger  de  la  même  manière 
sous  l’empire  du  Code, 

1 

Yoici  l’espèce  de  l’arrêt  rapporté  parLouet  : 
En  i585,  contrat  par  lequel  Lagrange  échan¬ 
gea  des  rentes  contre  d’autres  rentes;  en  1592, 
autre  contrat  par  lequel  les  contractans  subs¬ 
tituent  d’autres  rentes  à  celles  échangées  par 
le  premier  contrat,  qui  j  moyennant  ce,  demeu- 
Tajt  nul,  et  de  nuis  effet  et  valeur.  En  1698, 

a 

Lagrange  fut  évincé  des  t’entes  qu’il  avait  reçues 
par  le  contrat  de  169 2.  Suivant  la  jurispru¬ 
dence  du  tems,  il  avait  pour  son  recours  une 
hypothèque  sur  les  biens  de  celui  avec  lequel 
il  avait  contracté  ;  mais  il  s’agissait  de  savoir 
s’il  aurait  hypothèque  de  i583,  époque  du' 
premier  contrat  annullé  moyennant  ce  celui 
de  1692.  Il  fut  jugé  qu’il  avait  hypothèque 
de  i583,  parce  que  la  résolution  du  premier 
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contrat  n’avait  été  que  conditionnelle,  commt 
le  prouvait  la  clause  moyennant  ce. 

Remarquons  que  le  contrat  de  1692  avai 
été  exécuté  pendant  six  ans.  La  condition  qu< 
l’on  trouvait  dans  le  mol  moyennant  \^t  pouvai 
donc  être  qu’une  condition  résolutoire.  Or 

révènement  de  cette  condition  devait-il  prodiün 

son  effet  contre  les  créanciers  intermédiaires 
et  faire  revivre  à  leur  préjudice  unehjpothéqir 
éteinte  par  la  novation  ?  Il  n’y  avait  pas  d’in¬ 
convénient  à  la  faire  revivre  dans  l’ancienm 
jurisprudence,  où  les  hypothèques  occulte 
étaient  admises 3  tout  acte  notarié  emportai 
de  plein  droit,  sans  qu’il  fut  nécessaire  del’ex 
primer,  une  hypothèque  sur  tons  les  biens  di 
débiteur;  en  sorte  qu’en  contractant ,  il  n’avai 
pas  de  moyens  pour  s’assurer  qu’il  n’était  poir 
primé  par  d’autres  créanciers.  Dans  cet  ordr 
de  choses,  il  n’y  avait  pas  d’inconvénient 
faire,  par  l’évènement  de  la  condition  résolu 
toire,  revivre,  avec  l’ancienne  obligation,  le 
hypothèques  éteintes  avec  elle  par  la  novatior 
Mais,  sous  l’empire  du  Code  qui  n’admet  plu 
d’hypothèque  occulte,  où  toute  hypothèqu 
conventionnelle  doit  être  non  seulement  sti 
pulée,  mais  encore  spécialisée^  et  même  inscrit 
au  bureau  de  la  conservation  des  hypothèques 
on  ne  peut  plus  admettre  que  la  condition  réso 
luloire  fasse  revivre  les  hypothèques  éteinte 
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par  la  novation,  à  moins  que  leur  conservation 
n’ait  été  expressément  réservée  dans  le  contrat 
de  novation  j  car  alors  elles  sont  plutôt  assou¬ 
pies  qu’éteintes. 

Rendons  ceci  encore  sensible  par  un  exemple. 
Vous  me  devez,  en  vertu  de  jugement,  une 
somme  de  10,000  fr.  hypothéquée  sur  tous  vos 
biensj  j’accepte  en  paiement  le  fonds  cornélien, 
sans  aucune  condition.  Si  mon  hypothèque  n’a 
pas  encore  été  inscrite  au  bureau  de  la  conserva¬ 
tion,  je  ne  puis  plus  l’y  faire  inscrire  en  vertu  du 
Jugement  qui  vous  condamne,  car  je  suis  payé. 
Si  elle  était  inscrite ,  vous  pouvez  me  contrain* 
dre  à  faire  rayer  l’inscription  5  car  je  n’ai  plus 
aucun  litre  contre  vous. 

Mais  si  j’ai  fait  insérer  dans  le  contrat  qu’en 
cas  d’éviction  du  fonds  cornélien,  je  rentrerai 
dans  tous  les  droits  que  me  donne  le  jugement 
rendu  contre  vous,  avec  réservation  des  an¬ 
ciennes  hypothèques,  tant  pour  le  capital  de 
10,000  fr. ,  que  pour  les  dommages  et  intérêts 
résultant  de  l’éviction  ,  non  seulement  vous  ne 
pouvez  pas  faire  rayer  l’inscription  que  j’ai 
fait  faire,  mais  je  pourrai,  et  je  devrai,  pour 
ma  sûreté,  en  faire  faire  une  nouvelle ,  tant  en 
vertu  du  jugement  qu’en  vertu  du  nouveau 
contrat  ;  car  on  peut  faire  inscrire  une  créance 
éventuelle  ou  conditionnelle  (2i52  et  2148, 
n.®  4);  mais  l’hypothèque  stipulée  pour  les 
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dominages  et  intérêts  ne  prendra  rang  que  du 
jour  de  la  nouvelle  inscription ,  tandis  que  l’an¬ 
cienne  hypothèque,  pour  les  1 0,000  fr.,  conser¬ 
vera  son  rang  du  jour  de  sa  première  inscrip¬ 
tion. 

En  réservant  ainsi  les  hypothèques  de  l’an¬ 
cien  contrat,  en  cas  d’éviction  du  fonds  corne- 
lien  ,  je  ne  cause  aucun  préjudice  aux  antres 
créanciers,  je  rends  même  leur  condition 
meilleure,  en  rendant  conditionnelle  une  hy¬ 
pothèque  qui  était  pure  et  simple. 

Ceci  doit  servir  à  expliquer  et  modifier  ce 
que  nous  avons  dit  tom.  6,  n.^  SsS. 

Si,  au  lieu  de  réserver  expressément  les  hy¬ 
pothèques,  je  m’étais  borné,  dans  l’espèce 
proposée ,  à  stipuler  qu’en  cas  d’éviction  du 
fonds  cornélien,  je  rentrerai  dans  les  droits 
que  me  donne ,  ou  le  jugement  obtenu  contre 
vous ,  ou  le  contrat ,  si  c’est  en  vertu  d’un  con¬ 
trat  que  vous  êtes  mon  débiteur,  l’ancienne 
hypothèque  serait  suffisamment  réservée,  quoi¬ 
qu’elle  ne  le  fût  qu’implicitement  ;  car,  après 
une  pareille  stipulation,  on  ne  pourrait  me  faire 
rayer  l’inscription  déjà  prise.  Je  pourrais  même 
la  renouveller,  pour  la  rendre  conditionnelle, 

5i8.  Résumant,  la  condition  suspensive, 
insérée  dans  le  contrat  de  novation ,  en  sus¬ 
pendant  l’extinction  de  l’ancienne  obligation^ 
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suspend  également  l’extinction  de  ses  acces¬ 
soires  ,  meme  à  l’égard  des  fidéjusseurs. 

La  condition  résolutoire,  stipulée  dans  le 
contrat  de  novation ,  suspend  l’extinction  des 
anciennes  hypothèques ,  lorsqu’elles  ont  été 
réservées,  mais  non  pas  l’extinction  des  obli¬ 
gations  des  fidéjusseurs  et  des  codébiteurs. 

Lorsque  les  anciennes  hypothèques  n’ont 
pas  été  réservées ,  l’évènement  de  la  condition 
exprimée  ou  sous-entendue  ne  les  fait  pas  re¬ 
vivre.  Ohligatîo  seine l  extincta  non  re^^lvfiscit, 

0  1  g.  La  novation  opérée  par  la  délégation 
parfaite  produit  trois  elfets^  i elle  éteint  l’obli¬ 
gation  du  délégant  envers  sou  créancier  délé¬ 
gataire;  2  elle  éteint  l’obligation  du  délégué 
envers  le  délégant.  Le  délégué  n’est  plus  dé¬ 
biteur  que  du  créancier  délégataire. 

Si  la  délégation  était  faite  sous  condition, 
le  débiteur  ne  serait  pas  libéré  en  attendant 
l’évènement;  l’exécution  deson  obligation  serait 
seulement  suspendue.  Pothier ^  in  tit^ff de  nouat.^ 

3o, 

5.® Le  délégué  étant  devenu  débiteur  du  créan¬ 
cier  délégataire,  et  obligé  envers  lui  seul,  ne 

peut  plus  lui  opposer  les  exceptions  qu’il  aurait 
pu  opposer  au  délégant;  car,  en  acceptant  un 
nouveau  créancier  dans  la  place  de  l’ancien , 
il  est  censé  renoncer  aux  exceptions  qu’il  pou¬ 
vait  avoir  contre  ce  dernier;  et  d’un  autre  coté,- 
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on  ne  peut  rien  reprocher,  au  nouveau  créan¬ 
cier,  qui  ne  s'occupe  que  de  sa  propre  affaire, 
qui  ne  peut  savoir  ce  qui  s’est  passé  entre  le 
délégant  et  le  délégué,  ou  qui,  en  tout  cas,  n’a 
pas  dû  chercher  à  le  pénétrer,  dans  la  crainte 
de  paraître  indiscret.  LL.  /s  et  lÿjff  de  nomL, 
46^  2. 

Ainsi ,  je  vous  dois  3,ooo  fr. ,  et  je  vous 
délègue  Titius,  qui,  croyant,  par  erreur,  me 
devoir  cette  somme,  s’oblige  de  vous  la  payer. 

V  II  ne  pourra  pas  se  dispenser  de  le  faire ,  en 
prouvant  qu’il  ne  me  doit  rien,  en  représen¬ 
tant  ,  par  exemple,  une  quittance  de  mon  père 
qu’il  a  retrouvée.  Il  n’aura  d’action  que  contre 
moi.  L.  id  ^  ff  de  novat. 

Si  mon  débiteur  vous  a  trompé  en  vous  en¬ 
gageant,  par  supercherie ,  à  vous  obliger  de  me 
payer  3,ooo  fr,  qu’il  me  doit,  vous  ne  pouvez 
m’opposer  l’exception  de  dol ,  car  ce  n’est  pas 
moi  qui  vous  ai  trompé  :  vous  n’avez  d’action 
que  contre  lui.  L.  4,  §  ^Oyff de  doL  mal.  excepL, 

44  ^  4. 

Si  je  vous  délègue  Titius,  qui  savait  ne  me 
rien  devoir,  il  renonce  à  l’exception  qu’il  a 
contre  moi,  en  s’obligeant  envers  vous,  similis 
est  eî  qui  donat.  S’il  a  promis  par  ignorance,  il 
n’a  point  d’action  contre  vous;  son  erreur  ne 
doit  pas  vous  préjudicier;  car  vous  n’avez  sti¬ 
pulé  que  ce  qui  vous  est  réellement  dû,  L, 
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ff  de  novaUi  l.  $  i  de  condicU  causa  daL^ 
J2j  4  ^  Pothier  y  in  tit,ff  de  nooat*  et  seq.,  Si. 

Mais  si,  au  lieu  de  promettre  à  votre  créan¬ 
cier  une  somme  que  je  croyais  faussement  vous 
devoir,  je  fai  promise  à  Paul,  à  qui  vous  vou¬ 
liez  faire  une  donation  ,  je  pourrai  lui  opposer 
les  memes  exceptions  que  j’aurais  pu  vous 
opposer.  (Ij.  7>ff  de  doL  excep L  ^  4é ^  4), 
Car  c’est  un  gain  que  vous  voulez  faire,  et  c’est 
une  perte  que  je  veux  éviter.'  Certas  de  lucro 
captando  y  ego  de  damno  vitando. 

Le  délégué  qui,  ne  devant  rien  au  délégant, 
s’est  obligé  personnellement  envers  le  créancier 

r 

délégataire,  peut  aussi  opposer  à  ce  dernier 
toutes  les  exceptions  que  le  délégant  pouvait 
lui  opposer.  Par  exemple,  si  croyant  vous  de¬ 
voir  une  somme  de  3,ûoo  fr,,  je  me  suis  obligé 
de  la  payer  à  Paul,  à  qui  vous  croyiez  fausse¬ 
ment  la  devoir,  je  pourrai  me  dispenser  de  la 
lui  payer,  en  prouvant  qud  ne  vous  do  voit 

rien.  L.üy^é^ffde  donat,^  3ÿy  6  ^  hp,  J  2yjj 

■ 

de  doU  except.  y  44  y  4, 
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SECTION  IIL 


De  la  Eemise  de  la  Dette, 


SOMMAIRE. 


320.^  Toute  ohli galion  éteint  par  la  convention  de  remise 
entre  parties  capables  ^  Vune  de  donner.  Vautre  de 


recevoir. 


321*  Jüst-elle  éteinte  avant  que  le  débiteur  ait  accepté  la 
remise  ?  Importance  de  la  question, 

323.  La  remise  et  V acceptation  peuvent- elles  être  tacites 
et  prouvées  par  témoins  jusquUi  *5o fr.  ?  ,  ' 

m 

323.  La  remise  gratuite  iV est  point  dssujétie  aux  forma¬ 

lités  des  donations ,  ni  à  la  révocation  par  surve¬ 
nance  en  fans, 

324.  La  remise  du  titre  sous  seing  privé  fait  preuve  de 
libération, 

325.  La  possession  du  billet  fait  présumer  qiVil  a  été  remis 
volontairement  au  débiteur, 

326.  La  remise  de  la  grosse  du  titre  fait  présumer  la 
remise  de  la  dette  ou  le  paiement,  sauf  au  créancier 
à  prouver  le  contraire. 

327*  J^ive  de  rédaction  dans  les  articles  ^282  et  (283, 

328.  U  existence  du  titre  ou  de  la  grosse ,  entre  les  mains 
du  débiteur ,  ne  forme  quime  simple  présomption 
qiiil  a  été  remis  2mr  le  créancier ,  et  non  une  pré¬ 
somption  légale* 

320.  La  remise  est  censée  faite  tant  aux  héritiers  qu*aux 
codébiteurs  solidaires  y  si  le  créancier  na  pas  réservé 
ses  droits  vers  eux.  Il  doit  alors  déduire  la  part  de 
celui  à  qui  la  remise  est  faite.  Est-ce  sa  part  virile  ? 
l’oyez  la  note.  Il  doit  contribuer  aux  insolvabilités. 
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330.  La  remise  du  gage ,  ni  celle  accordée  à  la  caution, 

ne  font  point  pî'ésumer  la  libération  de  l^ obligation 
principale.  Celle  accordée  au  débiteur  libère  les 
cautions  J  si  elle  est  pas  forcée, 

33 1 .  La  remise  faite  à  V  une  des  cautions  ne  libère  pas  les 


autres  de  leur  part, 

332.  Ce  que  le  créancier  reçoit  pour  décharger  une  des 
cautions  est  imputé  sur  sa  créance, 

333.  La  remise  ne  peut  être  faite  que  par  un  créancier 
capable  de  donner  y  et  à  un  débiteur  capable  de  re¬ 
cevoir, 

334.  La  remise  faite  par  V  un  des  créanciers  solidaires  ne 
libère  pas  du  total, 

335*  Les  présomptions  de  remises  non  énoncées  dans  le 
Code  sont ,  lorsqu  il  y  a  commencement  de  preuve 
écrite ,  laissées  à  la  prudence  du  Juge  ;  par  exemple, 
celle  qui  résulte  d^unt  suite  de  comptes, 

336.  Nombre  de  circonstances  nécessaires  pour  que  cette 
présomption  devienne  une  preuve* 

337.  jjutre  exemple  de  remise  tacite  et  présumée* 

338.  Exemple  oii  la  quittance  du  second  terme  fit  présu* 
mer  la  remise  ou  le  paiement  du  premier, 

339.  Présomption  résultant  de  plusieurs  quittances  consé* 
cutives  de  rentes ,  fermages  ,  etc, 

340.  Présomption  qui  résulte  de  la  cancellation  du  titre, 

34 1 .  Preuve  ou  présomption  résultant  de  V écrit  mis  par  le 
créancier  à  la  fin  du  titre* 


520.  Il  est  bien  évident  que  les  obligations 
conventionnelles  s’éteignent  par  une  conven¬ 
tion  contraire,  et  que  chaque  partie,  en  la  sup¬ 
posant  maîtresse  de  ses  droits ,  et  capable  de 
contracter  j  peut  faire  remise  à  l’autre  du  droit 
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qu’elle  avait  acquis  par  la  première  convention. 
Les  jurisconsultes  romains  en  avaient  fait  une 
règle.  Rien  n’est  plus  naturel  que  de  dissoudre 
un  lien  de  droit  de  la  manière  dont  il  a  été  formé. 
Ni/iil  tam  naturale  est  quàm  eo  genere  quidqidd 
dissoîpere  quo  colligatiim  est.  L.  35 y  ff  de  K.  J. 

Néanmoins,  ils  avaient  soumis  cette  maxime 
raisonnable  à  une  distinction  fort  singulière  : 
les  obligations  qui  résultaient  des  contrats  con¬ 
sensuels,  c’est-à-dire  formés  par  le  seul  con¬ 
sentement  des  parties,  s’éteignaient  de  plein 
droit  par  un  consentement  contraire;  mais  ce 
consentement  n’éteignait  que  par  exception  les 
obligations  qui  résultaient  des  contrats  réels  ou 
de  la  stipulation,  à  moins  qu’on  n’eût  employé 
pour  les  dissoudre  la  formalité  de  la  stipulation. 

Cette  distinction  est  contraire  à  la  simplicité 
du  droit  naturel  et  à  nos  usages,  Toute  obliga¬ 
tion,  quelle  qu’elle  soit,  de  quelque  manière 
qu’elle  ait  été  formée ,  s’éteint  de  plein  droit , 
par  la  èimple  convention  de  remise  entre  les 
parties  capables  de  contracter,  et  de  recevoir 
une  libéralité. 

Ce  principe,  que  toutes  les  obligations  s’éteî- 
■ 

gnent  par  un  consentement  contraire,  ou  par 
une  remise  réciproque,  ne  souffre  d’exception 
que  dans  le  cas  où  la  loi,  par  des  considéra¬ 
tions  d’intérêt  public ,  a  déclaré  une  obligation 
indissoluble,  ou  lorsqu’elle  a  du  moins  réglé  la 
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forme  de  leur  dissolution,  comme  dans  le  cas 

■ 

du  mariage. 

52 1 .  Mais  si  le  consentement  des  deux  parties 
éteint  toute  espèce  d’obligation  ,  la  seule  mani¬ 
festation  de  la  volonté  du  créancier,  qui  déclare 
faire  remise  de  la  dette,  en  opère-t-elle  l’extinc¬ 
tion  avant  que  le  débiteur  ait  accepté  cette  re¬ 
mise?  C’est  une  question  de  théorie,  qui  divise 
les  docteurs  en  droit  naturel,  et  qui  n’est  pas 
sans  usage  dans  la  pratique.  Je  mande  à  mon 
débiteur  que  je  lui  fais  la  remise  de  la  somme 
de  10,000  fr.  qu’il  me  doit;  mais  avant  qu’if 
m’ait  répondu,  j’apprends  une  perte  considé¬ 
rable  dans  ma  fortune,  et  je  me  hâte  de  lui  écrire 
que  je  rétracte  ma  précédente  lettre,  parce  que 
je  ne  suis  plus  en  état  de  faire  une  libéralité  : 
ou  bien  je  meurs,  il  meurt  lui -même  avant 
d’avoir  accepté  la  remise;  je  meurs,  laissant 
dans  mes  papiers  un  écrit  non  revêtu  de  la  forme 
du  testament,  dans  lequel  j’exprime  la  volonté 
de  faire  remise  à  mon  débiteur  de  ce  qu’il  me 
doit.  Dans  tous  ces  cas  et  autres  semblables, 
mon  débiteur  n’est  pas  libéré ,  si  son  accepta¬ 
tion  est  nécessaire  pour,  opérer  l’extinclion  de 
la  dette. 

Barbeirac  (1)  pense  que  l’acceptation  ou  le 
consentement  du  débiteur  n’est  pas  nécessaire 

(i)  Sur  Puffendorff,  Droît  de  la  nature  el'dcs  gens ,  lîv.  5 ,  cli.  i  r, 
§  7,  n.®  6;  toni.  2  J  p.  527. 
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pour  opérer  Texti  action  de  sa  dette,  parcequ’on 
peut  renoncer  à  un  droit  acquis*  lien  conclut 
que  si  le  débiteur  refusait  la  remise  du  créan¬ 
cier,  la  dette  n’en  serait  pas  moins  éteinte  du 
moment  de  la  renonciation  faite  par  le  créancier, 
que  l’on  ne  peut  contraindre  à  conserver  un 
droit  qu’il  a  abdiqué. 

Carmicliaél,  professeur  à  l’université  deGlas- 

•1 

cou,  pense  au  contraire  que,  comme  une  simple 
promesse  ne  devient  obligatoire  que  par  l’accep¬ 
tation,  avantlaquelle  les  offres  peuvent  être  révo¬ 
quées,  de  même  la  déclaration  du  créancier  de 
faire  remise  de  la  dette,  n’est  qu’une  offre  qui 
doit  être  acceptée  j  qu’il  faut ,  pour  éteindre  la 
dette,  le  consentement  du  créancier  et  celui 
du  débiteur;  que  c’est  par  le  concours  des  deux 
volontés  que  la  dette  est  éteinte  (i).  Pothier, 
n.®  678,  est  de  la  même  opinion;  ii  observe  avec 
raison  qu’on  ne  peut  supposer,  dans  le  créan¬ 
cier  qui  fait  remise  de  la  dette,  la  volonté  d’abdi¬ 
quer  son  droit,  indépendamment  de  l’avantage 
qu’en  relire  le  débiteur  (2),  et  qu’on  doit  plutôt 

supposer  au  créancier  la  volonté  de  gratifier  ce 

» 

dernier.  Or,  comme  toute  donation  exige  une 

(1)  Voyez  sa  Eote  sur  leliv.  cli.  i6j  §  5  du  Traité  de  Puffeudorff, 
de  officia  hojnîniset  civîs, 

(2)  Quand  on  lui  supposerait  cette  volonté^  il  nVn  serait  pas  moins 
vrai  «u’ü  a  le  droit  de  révoquer  son  abdication  avant  que  le  débiteur 
ait,  en  l'acceptant,  acquis  un  droit  par  cette,  abdication.  Voyez 
toin,  5 ,  n,o  3^0  ,  p.  aôô. 
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acceptation  de  la  part  du  donataire,  comme  elle 
peutêtre  révoquée  jusqu’au  moment  de  Inaccep¬ 
tation  ,  il  faut  dire  aussi  que  la  remise  qui  n’a 
point  encore  été  acceptée  par  le  débiteur,  peut 
être  révoquée  par  le  créancier,  et  qu’elle  s’éva¬ 
nouit,  soit  par  la  mort  du  créancier,  soit  par 
celle  du  débiteur  ,  survenue  avant  l’accepta¬ 
tion  (i). 

322.  Mais  si  la  remise  peut  être  révoquée 
avant  racceptalion,  il  n’est  pas  nécessaire  que 
l’acceptation  soit  expresse;  elle  peut  être  tacite 
ainsi  que  la  remise.  Elles  sont  même  souvent 
présumées,  elles  peuvent  être  à  plus  forte  raison 
prouvées  par  témoins,  lorsque  la  chose  n’ex¬ 
cède  pas  la  valeur  de  i5o  fr. 

323.  La  remise  a  toujours  été  tellement  favo¬ 
risée,  que  quoiqu’elle  soit  une  véritable  dona¬ 
tion  lorsqu’elle  est  gratuite,  on  n’a  jamais,  pour 
sa  validité,  exigé  aucune  espèce  de  formalité  ; 
elle  peut  être  faite  par  une  simple  lettre  missive, 
comme  l’a  jugé  un  arrêt  du  8  février  1629  , 

(i)  Mais  quel  est  te  moment  précis  où  le  coocours  des  deux  vo¬ 
lontés  opère  rexiiucUou  de  la  dette ,  et  où  le  créancier  ne  peut  plus 
révoquer  la  remise  offerte?  Es l-il  nécessaire  que  ^acceptation  soit 
coMuue  du  créancier?  Le  savant  Pardessus,  Cours  de  droit  com- 
uiercinl,  tom.  i ,  p.  252  et  suiv. ,  pense  qu'aussi tôt  raccepLation  des 
offres,  le  contrat  est  parfait,  et  qu’elles  ne  peuvent  plus  être  révo¬ 
quées  par  le  créancier,  quoiqu’il  n’ait  pas  encore  connaissance  de 
l’acceptation.  J’ai  au  contraire  pensé,  tom.  6,  n,®  2g,  p.  54  et  35, 
que  celui  qui  a  fait  les  offres  peut  les  révoquer  jusqu’au  moment  où 
l’acceptation  lui  est  connue ,  parce  qu’une  acceptation  qui  n’est  pas 


*■ 
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rapporté  par  Bardet,  tom.  i ,  liv.  5,  ch.  24  (i)j 
et  si  le  créancier  n'avait  pas  révoqué  sa  remise 
avant  le  tems  nécessaire  pour  la  réponse,  il  ne 
pourrait  plus  la  révoquer  sous  le  prétexte  que 

Æ 

le  débiteur  ne  lui  a  pas  fait  connaître  son  accep¬ 
tation.  On  présumerait  que  le  débiteur  a  répon¬ 
du  et  accepté  ;  car  il  n’est  pas  d’usage  d’accepter 
une  remise  faite  par  lettre  missive,  autrement 
que  par  une  réponse  égaîementmissive,  laquelle 
demeure  aux  mains  du  créancier,  qui  ne  doit 
pas  rester  le  maître  de  faire  revivre  une  créance 
éteinte ,  en  supprimant  la  réponse  du  débiteur. 
On  présume  plus  facilement  l’acceptation  de  la 
remise  d’une  dette,  que  la  remise  elle-même- 
524,  Cependant  cette  remise  peut  résulter  de 
certains  faits  qui  la  font  présumer.  Ainsi,  ce  la 
»  remise  volontaire  du  titre  original  soussigna- 
»  ture  privée ,  par  le  créancier  au  débiteur,  fait 
»  preuve  de  la  libération  (1282)  )).  Cette  dis¬ 
position  s’applique,  par  identité  de  raison,  à  la 

* 

connue  est  j  en  junspruJence  ,  comme  si  elle  n’exîstaît  pas.  J’ai  suivi 
en  cela  la  doctrine  d^ileincccius  ,  qui  me  parait  la  plus  exacte ,  et  qui 
d’ailleurs  est  consacrée  par  le  Code  dans  l’art.  g5à  ,  puisqu’il  permet 
au  donateur  de  révoquer  la  donation  jusqu’à  ce  qu’il  ait  connaissance 
de  l’acceptation.  Le  lecteur  peut  peser  les  raisons  de  deux  profes¬ 
seurs  qui  cherchent]  Tim  et  l'autre  la  vérité  de  bonne  foi,  sans  pré¬ 
tendre  faire  prévaloir  leur  opinion. 

(i)  Cet  arrêt  jugea,  sur  les  conclusions  de  M-  l’avocat-général 

Bignon,  qu’une  libération  ou  donation,  par  lettre  missive  du  créan¬ 
cier  au  débiteur,  d’une  somme  de  8,000  fr. ,  était  valable,  quoiqu’elle 
n’eùt  clé  ni  expressément  acceptée,  ni  insinuée,  et  qu’elle  ne  fut 
point  sujette  à  révocation  pour  survenance  d’enfaos. 


_ 

I 
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remise  volontaire  du  brevet  d^une  obligation 

O 

notariée,  lorsqu’il  n’en  est  pas  resté  de  minute. 

(  Pothier^  n°  Ôyn  )-  Si  dehitori  meo  reddiderim 

■ 

cautlonem  y  videtur  inter  nos  convenisse  ne  pete* 

rem.  L.  2^,  §  i  ^  ff de  pactis, 

Menochius  (îib.  3  ^  prœsumpt.  i4o ,  n°  gz  ) 

pensait,  d’après  plusieurs  anciens  docteurs,  que, 

malgré  la  possession  du  billet  ,  le  débiteur 

devait  prouver  qu’il  l’avait  reçu  du  créancier 

■ 

ou  d’une  personne  de  la  part  de  ce  dernier. 
Pothier,  n/*  675,  pense,  au  contraire,  que  la 
possession  du  billet  par  te  débiteur  fait  pré¬ 
sumer  qu’il  a  été  remis  par  le  créancier,  soit 
comme  acquitté,  soit  comme  remis ^  à  moins 
que  le  créancier  ne  prouve  le  contraire  ;  par 
exemple,  que  le  billet  lui  a  été  dérobé. 

525.  Cette  opinion  paraît  préférable  et  plus 
conforme  à  nos  usages;  ainsi  la  remise  du 
billet  fait  preuve  de  la  libération  ;  c’est  une 
présomption  légale,  et  la  possession  du  billet 
par  le  débiteur  fait  présumer  qu’il  a  été  remis 
par  le  créancier  . 

Mais  le  Code  n’a  point  voulu  ériger  cette 
dernière  présomption  en  règle ,  parce  que  des 
circonstances  peuvent  la  faire  cesser.  Par 
exemple ,  si  le  débiteur  était  un  facteur  ,  un 
commis  ou  autre  domestique  à  portée  de  se 
ressaisir  facilement  du  billet,  les  juges  pour¬ 
raient  ne  pas  trouver  la  remise  suffisamment 

28 
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éublie  par  la  seule  possession  du  débiteur,  qi 
devraitalorsêtre  chargé  du  fardeau  delà  preuve 
On  peut  en  dire  autant  du  voisin  chez  qui  1 
créancier  aurait  été  obligé  de  porter  ses  papier 
en  cas  d'incendie.  Enfin,  le  silence  du  Code  su 
ce  point  laisse  à  la  prudence  du  juge  le  soii 
de  décider  si  la  seule  possession  du  billet  suIIj 
pour  faire  présumer  qu'il  a  été  volonlairemen 
remis  au  débiteur  par  le  créancier, 

526,  Les  docteurs  (1)  n’étaient  pas  d’accorc 
sur  le  point  de  savoir  si  la  remise  volontain 
de  la  grosse  du  titre,  dont  il  existe  une  minuU 
chez  un  notaire ,  doit  faire  présumer  la  remise 
ou  le  paiement  de  la  dette.  Pothier,  n."  673 
pensait  que  «  quoique  celte  grosse  se  trouva 
entre  les  mains  du, débiteur,  il  n’en  résulte  pai 
une  présomption  sullisante  du  paiement  ou  d( 
la  remise  de  la  dette,  à  moins  que  d’autref 
circonstances  ne  concourent;  car  la  minute 
qui  demeure  chez  le  notaire,  et  qui  n’est  paî 
quittancée,  réclame  en  faveur  du  créancier,  i 
qui  la  grosse  a  pu  être  volée,  ou  qui  se  fiant 
à  la  minute,  a  pu  s’en  dessaisir  et  la  confier  au 
débiteur  )),  Ainsi,  suivant  cet  auteur,  c’était  au 
débiteur  de  prouver  qu’il  existait  des  circons¬ 
tances  qui,  jointes  à  la  remise  du  titre,  suffi¬ 
saient  pour  faire  présumer  la  libération. 

(i)  Voyez  Menochius,  lîb.  5,  præsiimpt,  i4o,  o.®  lOj  Vînniug, 
Quæst.  selccl. ,  lib.  i ,  cap.  7,  et  Ibi  laadatos* 
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La  commission,  chargée  par  le  Gouverne¬ 
ment  de  la  rédaction  d’un  projet  de  Code ,  adopta 

cette  opinion.  L'art.  170  du  projet  porte  : 

* 

[  <c  La  simple  remise  de  la  grosse  du  titre  ne 
suffit  pas  pour  faire  présumer  la  remise  ou  le 
paiement  ». 

La  commission  du  Conseil  d'état  pensa,  au 
contraire,  dans  Fart.  178  du  projet  soumis  à 
I  la  discussion,  que  c(  la  remise  volontaire  de  la 
grosse  du  titre  suffit  pour  faire  présumer  la 
remise  de  la  deûe  ou  le  paiement  ».  Mais  elle 
voulait  charger  le  débiteur  de  prouver  que  la 
remise  a  été  volontairement  faite. 

I  Celte  rédaction  occasionna  de  grands  débats; 
on  disait,  pour  la  soutenir,  que  cette  espèce 
est  différente  de  la  remise  d'une  obligation 

i 

sous  seing  privé,  laquelle  est  une  preuve  mani¬ 
feste  de  libération ,  parce  que  le  créancier  se 
dépouillant  entièrement  du  seul  litre  qui  puisse 
établir  son  action  ,  renonce  évidemment  à 

9 

Fexercer. 

Au  contraire,  comme  îî  est'possible  d'obtenir 
line  seconde  grosse  de  l’obligation  dont  il  reste 

■% 

minute,  la  remise  de  la  première  grosse  ne 
renferme  pas  nécessairement  la  remise  de  la 

dette.  Les  conjectures  qu’on  en  peut  tirer  ne 

•  ^ 

.forment  donc  pas  une  présomption  aussi  forte 
que  la  remise  du  billet  sous  seing  privé.  Pour 
que  la  chose  soit  égale,  il  faut  que  la  remise 
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de  la  grosse  soit  soutenue  par  d’autres  circons¬ 
tances  assez  fortes  pour  que  la  présomption 
de  libération  soit  complète.  On,  comme  c’est  le 
débiteur  qui  invoque  la  présomption ,  c’est  à 
lui  de  rétablir,  en  prouvant  les  circonstances 
d’où  elle  tire  sa  force. 


On  combattait  ces  raisons  en  disant  que  si 


l’on  exigeait  cette  preuve  du  débiteur,  ce  serait 

r 

rendre  la  disposition  illusoire,  et  la  réduire 
à  l’impossible ,  parce  que  la  remise  se  fait  ordi¬ 
nairement  de  la  main  à  la  main ,  hors  la  présence 
d’un  tiers,  et  qu’au  coniraire  les  accidens  qui 
peuvent  enlever  au  créancier  vSon  titre  contre 
son  gré,  laissent  presque  toujours  des  traces 
qui  rendent  la  preuve  possible  ;  qu’a  in  si  ,  J  a 
remise  de  la  grosse  doit  toujours  être  supposée 
volontaire,  tant  que  le  créancier  ne  prouve  pas 
qu’il  a  été  dépouillé  malgré  lui  de  son  titre  ;  que 


d’ailleurs  la  grosse  doit  être  considérée  comme 
une  pièce  originale,  puisqu’il  est  défendu  au 
notaire  d’en  délivrer  une  seconde  sans  v  être 
autorisé  par  le  juge  (i),  et  que  la  permission 
n’est  accordée  que  sur  la  preuve  que  la  première 
est  égarée,  et  que  la  créance  n’est  pas  éteinte. 
Ces  raisons  l’emportèrent.  On  conserva  dans 
l’art.  1 280  du  Code ,  le  principe  que  «  la  remise 
volontaire  de  la  grosse  du  titre,  fait  présumer 


(i)  Yoyez  l'ai't.  aG  île  la  loi  sur  le  uotariat,  du  aS  Tenlôse  an  Ji. 
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la  remise  de  la  dette  ou  le  paiement».  Mais  au 
lieu  de  dire,  comme  le  projet  discuté  au  Conseil 
d’état  :  «  La  preuve  que  la  remise  a  été  çolontaire 
est  à  la  charge  du  débiteur  » ,  oa  y  substitua 
ces  mots  :  «  Sans  préjudice  de  îa  preuve  con¬ 
traire  ce  qui  rejette  nécessairemenl  le  fardeau 
de  la  preuve  sur  le  créancier,  puisque  le  débiteur 
qui  se  trouve  saisi  de  la  grosse  originale,  ayant 
en  sa  faveur  la  présomption  légale,  n’a  rien  à 


prouver- 

027.  Au  reste,  M,  Maîleviile  a  fort  bien  ob¬ 
servé  que  la  rédaction  des  art.  1282  et  12S5 
contient  un  vice  qui  se  trouvait  égaleihent  dans 
toutes  les  rédactions  précédeutes.  Ce  vice  con¬ 
siste  en  ce  que  fexpressîon  àe,  remise  volontaire 
est  un  piéonasme.  Le  seul  mot  de/w/^ç(?annonce 
essentiellement  la  volonté  de  mettre  le  titre  dans 


la  possession  du  débiteur.  S’il  s’est  procuré  la 
possession  de  ce  titre  d’une  autre  manière,  ou 
ne  peut  pas  dire  que  le  créancier  lui  en  ait  fait 


la  remise  j  il  fallait  donc  retrancher  l’épitbèLe 
volontaire ,  et  dire  :  La  remise  du  titre  fait  pré¬ 
sumer  la  remise  de  la  dette  ^  etc* 


028.  Mais  il  ne  fallait  pas  dire,  comme  le  pro¬ 
pose  cet  illustre  magistrat,  Fexislence  de  la 
grosse  y  dans  les  mains  du  débiteur  ^  fait  présumer 
la  remise  de  la  dette  ;  car  il  y  a  deux  choses  à 
distinguer ,  comme  nous  l’avons  déjà  observé; 
1.®  la  présomption  de  libération,  par  la  remise 
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du  billet;  2.'’  la  présomption  que  c’est  ic  créan¬ 
cier  qui  a  fait  la  remise,  lorsque  lebillet  se  trouve 
dans  les  mains  du  débiteur*  La  première  pré¬ 
somption  est,  suivant  le  Code,  une  présomption 
legale,  qui  ne  peut  céder  qu’à  la  preuve  con¬ 
traire;  mais  il  n’a  pas  voulu  ériger  la  seconde 
présomption  en  présomption  légale;  il  l’a  laissée 

au  rang  des  présomptions  simples  que  les  juges, 

■ 

dans  leurprudence ,  sont  libres  d’admettre  ou  de 
rcjetler,  tandisque  la  présomptionlégaleestpour 
eux  une  règle  qu’ils  doivent  suivre  jusqu’à  ce 
qu’elle  soit  détruite  par  une  preuve  contraire. 

529.  La  remise  peut  n’ètre  faite  qu’à  la  seule 
personne  du  débiteur  (1),  et  non  à  ses  héritiers 
ou  ayans-cause.  Je  ne  vous  demanderai  point 
les  1,000  fr.  que  vous  me  devez,  pendant  que 
vous  vivrez  ;  c’est  un  pacte  personnel. 

Mais  à  moins  que  le  contraire  ne  résulte  de 
Facte,  la  rem.ise  est  toujours  censée  réelle,  c’est- 
à-dire^  faite  tant  au  débiteur  qu’à  ses  héritiers, 
et  à  tous  ceux  qu’il  a  intérêt  de  voir  libérés. 
Ainsi,  elle  s’étend  à  ses  codébiteurs  solidaires. 

cc  La  remise  ou  décharge  conventionnelle  au projit 
de  r un  des  codébiteurs  solidaires  ,  libère  tous  les 
autres  ,  à  moins  que  le  créancier  ait  expressé- 
ment  réservé  ses  droits  contre  ces  derniers.  Dans 

(i)  Voyez  ].  7,  §  8  .  ff  de  pact. ,  3  ,  i4  î  1*  €  i  §  5  i  et  11.  el  20 ,  ff 
de  libérât.  îeg, ,  34  ?  5 ,  ei  ce  que  nous  avons  dil ,  lom.  6,  des  oWiga^ 
lions  rcellcs  et  personnelles ,  n.^*  3^7  et  suiv. 


f 
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ce  cas ,  il  ne  peut  plus  répéter  la  dette  que ^ 
déduction  faite  de  la  part  de  celui  auquel  il  a  fait 
la  remise,  (isBô)  (i). 

La  remise  tacite  faite  à  Tun  des  débiteurs  so¬ 
lidaires  ,  libère  egalement  les  autres,  La  remise 

t 

du  titre  original  sous  signature  prioée  ^  ou  de  la 
grosse  du  titre  à  F  un  des  débiteurs  solidaires  ^  a 
le  même  effet  au  profit  de  ses  codébiteurs  (1284). 

Pothier,  n.“  58 1,  était  d’une  opinion  contraire; 

(i)  Est-Ce  la  part  TÎrjle,  pu  la  part  réelle?  La  fjuestîon  est  im¬ 
portante,  L’art.  i3i6  du  Code  porte  :  «  Si  raffaire  pour  laquelle  la 
dette  a  été  contractée  solidairement,  ne  concernait  que  Puu  des 
coobligés  solidaires  ,  celui-ci  serait  tenu  de  toute  la  dette,  t'w-à-vis 
des  autres  codébiteurs ,  qui  ne  seraient  considérés,  par  rapport  à  lui , 
que  comme  ses  cautions  ». 

Or,  posons  l’espèce  suivante  ;  Primus  et  Secundus  ont  emprunté 
solidairement,  de  Tiüus  ,  une  somme  de  4îOOO  fr. ,  employée  uni¬ 
quement  au  profil  de  Primus ,  qui  n’auraît  pas  trouvé  de  crédit  sans 
la  signature  de  Secundus,  La  pari  réelle  de  Primus,  daps  la  dette, 
est  la  totalité  j  sa  part  virile ,  la  tnoîiié  seulement. 

Supposons  donc  que  Titius  voulant  gralilier  Primus,  lui  fasse  re¬ 
mise  de  sa  part  dans  la  dette  de  ft'. ,  eu  réservant  scs  droits 

contre  Secundus,  Quelle  part  faut-il  entendre?  sa  part  réelle ,  qui  est 
la  totalité ,  sa  part  virile ,  qui  n’csl  que  moitié  ?  Il  faut  entendre ,  sans 
contredit,  la  part  dont  Titius  ,  donateur,  a  lui-niéme  entendu  faire 
remise.  S’il  ignorait  que  la  somme  de  4i00o  fr,  eût  été  employée  au 
profit  de  Primus  seul ,  il  n’a  pu  entendre  la  remise  qu’il  faisait  que  de 
•la  part  virile.  Cela  est  évident,  puisqu’à  moins  d’une  stipula  lion  con¬ 
traire,  la  dette  se  divisait  de  plein-droit  entre  les  deux  débiteurs  soli¬ 
daires  par  portions  viriles.  Cette  interprétation  est  d’ailleurs  con¬ 
firmée  par  la  réserve  des  droits  contre  Secundus,  réserve  qui,  s’il 
avait  entendu  faire  remise  de  la  totalité  de  la  dette,  serait  inutile  et 
sans  objet,  pour  ne  rien  dire  de  plus.  Ce  qui  répugne  aux  régies  d’uuc 
eainc  interprétation  (iiS/). 

Au  contraire ,  si  Titius  savait  que  la  part  de  Primus ,  dans  la  délie., 

ë 
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«  s’il  y  a,  dit-il,  deux  ou  plusieurs  débiteurs 
solidaires,  la  décharge  accordée  à  un  n’éteiot 
pas  la  dette;  elle  ne  libère  que  celui  à  qui  elle 
est  accordé  ou  son  débiteur  », 


En  ceci  Pothier  s’écartait  des  dispositions 
du  droit  romain,  auxquelles  d’ordinaire  il  reste 
très-religieusement  attaché.  Ulpien  dit  positi¬ 
vement  que  la  remise  faite  à  l’un  des  débiteurs 
solidaires  libère  ceux  qui  étaient  obligés  avec 


élait  la  totalité,  et  que  ,  sous  îe  nom  île  débilciir  soHclaïre  ,  Secundns 
n’était  réellement  que  caution  ,  on  ne  pourrait  douter  qu’il  a  voulu  lui 
remettre  le  tout ,  s’il  n’a  fait  aucune  restriction  à  sa  remise;  mais  s’il 
y  a  ajouté  qu’il  réservait  ses  droits  contre  Seciindus ,  il  est  alors  cer' 
tain  qu’il  a  voulu  borner  sa  remise  à  la  part  virile  de  Primus  ;  autre¬ 
ment,  il  y  aurait  une  contradictîou  palpable,  qn’on  ne  saurait  sup¬ 
poser  ,  et  qui  disparaît ,  si  l’on  n’entend  la  remise  que  de  la  part  virile 
de  Primus.  La  réserve  des  droils  ou  actions  contre  Sccundiis  a,  dans 
ce  cas,  un  objet  réel;  la  remise  en  a  également  un  très-importanl , 
puisque  Titius  ne  peut  plus  agir  contre  Sccimdustiue  pour  une  moitié. 

kSi  l’on  prétendait  qu’il  faut  interpréter  la  clause  dans  le  sens  le 
plus  favorable  au  débiteur ,  nous  répondrions  que  ce  n’est  pas  inter¬ 
préter  un  acte  que  de  le  mutiler ,  et  d’en  retranclier  une  clause  entière  ; 
que  si  clic  était  susceptible  de  deux  sens,  on  devrait  plutôt  l’cnlendre 
dans  celui  avec  lequel  elle  peut  avoir  ipielque  effet,  <pie  dans  le  sens 
avec  lequel  elle  n’en  pourrait  produire  aucun  (  i  iSy).  F.nlin,  nous 
di  rions  qu’il  serait  contre  toute  raison  d’autoriser  un  donataire  ingrat 
à  soutenir,  sur  une  prétendue  équivoque ,  que  son  bienfaiteur  n’avait 
pas  le  sens  commun,  lorsqu’il  a  réserv'é  contre  Secimdus  des  droits 
qu’il  n’avait  plus  ,  puisqu’il  avait  fait  remise  de  la  toLalilé  de  la  detic. 
Le  donateur  peut,  au  contraire  ,  reprocher  ù  Prïraus  son  fngraiitude 
cl  sou  avidité,  et  lui  maintenir  qu’il  n’a  voulu  lui  remettre  qu’une 
part  virile,  comme  le  prouve  la  réserve  des  droits  contre  Secundus, 
rCous  ne  pouvons  donc  partager  l’opinîon  d’un  professeur  célèbre  , 
IM.  Delviocourt,  qui  pense,  loin.  2,  p.  365,  note  5,  que,  dans  la 
disposition  finale  de  l’art,  laSS,  il  faut  entendre  la  part  réelle,  et  non 
la  pari  yirilc  de  celui  a  qui  la  l'ciuise  est  faîte. 


I 
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lui  5  parce  que  la  rejiiise  a  Tcflet  d’ua  paie¬ 
ment  (i)* 

Ainsi,  la  ren:iise  failc  à  Tun  des  débiteurs  soli¬ 
daires  en  termes  généraux ,  libère  tous  ceux 
qu’il  est  intéressé  à  voir  libérés ,  et  par  consé¬ 
quent  ses  codébiteurs ,  si  le  créancier  n’a  pas 
réservé  ses  droits  contre  eux  j  s’il  les  a  réservés, 
il  peut  agir  solidairement  contre  chacun  d’eux, 
en  déduisant  la  part  de  celui  à  qui  il  a  fait 
la  remise,  et  meme  la  part  que  celui-ci  eût 
supportée  dans  la  perte  occasionnée  par  l’in¬ 
solvabilité  de  l’un  d’entre  eux  ;  car  la  remise 
est  censée  comprendre  tout  ce  que  celui  à 
qui  elle  a  été  faite  pouvait  être  obligé  de  payer, 
à  la  diiFérence  du  cas  où  le  créancier  n’a  fait 
que  décharger  l’un  des  débiteurs  de  la  solida¬ 
rité:  car  alors  la  portion  de  l’insolvable  est 
répartie  contributivenicnt  entre  tous  les  débi¬ 
teurs,  même  entre  ceux  précédemment  déchar¬ 
gés  de  la  solidarité  par  le  créancier  (i  2 1 5).  Au 
lieu  que,  dans  le  cas  de  la  remise  faite  à  l’un 
des  débiteurs  solidaires,  la  répartition  de  la 
part  des  insolvables  se  fait  entre  les  autres  et  le 

(1)  ex  plurthus  çhligatîs  uni  accepte  ferûtiir ,  non  ipse  solus 
lîberatur  ,  sed  ethi  qui  secùm  obligantur.  l'Jam  cùm  ex  duobus  plu- 
ribusque  ejiisdem  obUgationis  patticipibus  unt  accepte  fertur,  catert 
quoque  îîherantun  non  quonîam  ipsîs  accepte  latum  est,  sed  qaoniam 
relut  solvlsse  vîdetur  is  qui  acceptilatione  solutus  est.  L.  de 

acceptil. ,  ^5,  q.-  voy€\  V oët,  in  tlt.de  âuob'.  rels ,  n.^  S’  y^înniuSg 
Tract.  depactiSf  cap,  t}  et  seq. 
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créancier  qui  a  fait  la  remise,  parce  que  n’ayant 
rien  excepté,  il  est  censé  avoir  fait  la  remise 
généralement  de  tout  ce  que  pouvait  devoir 
celui  à  qui  elle  a  été  faite. 

L’art.  1285  exige  que  le  créancier  qui  fait 
la  remise  réserve  expressément  ses  droits  vers 
les  autres  créanciers;  mais  il  ne  faut  pas  tirer 
cette  expression  à  la  rigueur.  Par  exemple  ,  si 
le  créancier  avait  fait  remise  à  fun  des  débiteurs 
solidaires  de  sa  part  dans  l’obligation,  cette 
expression  contiendrait  une  réserve  suffisante 
de  ses  droits  contre  les  autres  débiteurs;  car 
en  restreignant  expressément  la  vem\se  à  îapart 
de  l’un  des  débiteurs,  il  réserve  suffisamment 
ses  droits  contre  les  autres.  Qui  dlcit  de  uno 
negat  de  altéra.  C’est  ainsi ,  suivant  l’art.  1210, 
qu’en  déchargeant  un  des  codébiteurs  de  la 
solidarité,  le  créancier  la  conserve  contre  les 
autres. 

33o.  La  retnise  de  la  chose  donnée  en  nan¬ 
tissement  est  une  preuve  de  libération  du  gage  ; 

/ 

mais  elle  ne  suffit  pas  pour  faire  présumer  la 

T 

remise  delà  dette (1286),  parce  que  l’obligation 

principale  peut,  subsister  sans  l’accessoire. 

P^,  P^innias  y  Tract,  de  pactis  ,  cap.  y  lo. 

'  Par  la  meme  raison,  la  remise  accordée  à  la 

caution  ne  libère  pas  îe  débiteurprincipal(i  287), 

■ 

Mais  au  contraire,  parce  que  l’obligation  ac¬ 
cessoire  ne  peut  exister  sans  la  principale,  la 
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remise  ou  décharge  conventionnelle,  accordée 
au  débiteur  principal,  libère  les  cautions  (1.287). 
Il  faut  excepter  le  cas  d’une  remise  forcée  ;  par 
exemple,  la  remise  faite  par  la  majorité  des 
créanciers,  lors  d’un  atermoiement,  ne  libère 
point  les  cautions ,  qui  ne  profitent  point  aussi 
des  effets  de  la  cession  judiciaire,  ou  des  termes 
de  grâce  accordés  au  débiteur,  Pothier, 
nJ*  38o ,  et  le  nnui^eaii  Denisart ,  perho  ater* 

moicnient, 

55 1.  La  remise  accordée  à  l’une  des  caution  s 
ne  libère  pas  les  autres  (1287)  (1),  à  moins 

que  leur  cautionnement  ne  fut  contracté  soli¬ 
dairement  entre  elles;  car  alors,  la  remise 
accordée  à  l’un  des  fidéjusseurs  libérerait  les 
autres ,  comme ,  suivant  l’art.  1286,  la  remise 
au  profit  de  Fun  des  débiteurs  solidaires  libère 
tous  les  autres,  si  le  créancier  n’a  pas  expres¬ 
sément  réservé  ses  droits  contre  ces  derniers. 

Pothier ,  w."  58 1 ,  in  jin, 

552.  Si  la  remise  faite  à  la  caution  n’était 


(1)  AJouiez  àt  Hun  ÿans ^  c’est-à-dire,  des  parts  t>our  lesquelles 
elles  n’oDt  point  de  recours  contre  la  caution  déchargée  ;  car,  d’ua 
côté ,  les  cautions  ont  toujours  te  bénéfice  de  division ,  lor.squ"' elles  n’y 
ont  pas  renoncé  ,  en  s’obligeant  solidairement  entre  elles.  Or,  l’ar¬ 
ticle  2057  porte  que  la  caution  est  déchargée ,  lorsque  la  subroga- 
lion  aux  droits  du  créancier  ne  peut  plus ,  par  son  /ii** ,  s’opérer  en 
faveur  de  la  caution.  C’est  ce  qui  arrive  toujours  lorsqu’il  a  déchargé 

«ne  des  cautions.  Il  doit  donc  déduire  sa  pari  en  agissant  contre  les 
autres. 
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pas  gratuite,  ce  que  le  créancier  aurait  reçu 
pour  la  décliargcr  de  son  cautionnement  doit 
ctre  imputé  sur  la  dette ,  et  tourner  a  la  dé¬ 
charge  du  débiteur  principal  et  des  autres 
cautions  (1288).  Pothier ^  S 82. 

555.  La  remise  gratuite  étant  une  véritable 
libéralité,  le  seul  créancier  capable  de  disposer 
de  ses  biens  ou  son  fondé  de  pouvoirs,  peut  seul 
remettre  la  dette ,  et  la  remise  n’est  valable 
qu’autant  qu’elle  est  faite  à  une  personne  capa¬ 
ble  de  recevoir.  Par  exemple ,  la  remise  faite 
à  un  médecin  par  son  malade,  dans  la  dernière 
maladie,  ne  serait  pas  valable. 

554,  Nous  a\^ons  vu,  lom  6,  n.”  726,  qu’à 
la  différence  du  droit  romain*  la  remise  faite 
par  l’un  des  créanciers  solidaires  ne  libère  pas 
le  débiteur  pour  le  total,  mais  seulement  pour 
la  part  de  ce  créancier  (i  198). 

*  555.  Le  Code  passe  sous  silence  beaucoup 

de  cas  où  la  remise  tacite  est  présumée  suivant 

le  droit  romain.  Ce  n’est  pas  que  le  législateur 

ait  prétendu  rejetter  ces  présomptions,  mais  il 

n’a  pas  voulu  leur  donner,  en  les  rappelant, 

la  force  d’une  présomption  légale,  de  laquelle 

les  juges  ne  peuvent  s’écarter  sans  preuve  du 

contraire.  Il  les  a  laissées  dans  la  classe  des 

■ 

simples  présomptions  non  établies  par  la  loi, 
et  abandonnées  aux  lumières  du  magistrat , 
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qui  peut,  dans  sa  prudence,  les  admettre  ou 
les  rejetter,  sans  exiger  d’autre  preuve,  ou 
sans  en  exiger  une  contraire. 

On  peut  opposer  que  Part.  i555  ne  permet 
au  magistrat  d’admettre  les  présomptions  qui 
ne  sont  point  établies  par  la  loi,  lors  même 
qu’elles  sont  graves,  précises  et  concordantes , 
que  dans  les  cas  seulement  ou  la  loi  admet  la 
preuve  testimoniale, 

La  réponse  est  que  Part.  1047  admet  la 
preuve  testimoniale  dans  tous  les  cas  où  il  existe 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  c’est- 
à-dire  un  écrit  émané  de  celui  contre  lequel  la 
demande  est  formée,  ou  de  celui  qui  le  repré¬ 
sente  ,  et  qui  rend  vraisemblable  le  fait  allégué. 
Or,  il  y  a  commencement  de  preuv^e  par  écrit 
dans  la  plupart  des  cas  où  le  droit  romain  admet 
la  présomption  de  remise  ou  de  libération  ;  il  en 
existe  un  dans  le  cas  de  la  célèbre  loi  proeuîa 
^6 y  if  de  probat. ,  22  ^  3,  Un  frère  était  chargé 
de  rendre  un  fidéicommis  à  sa  soeur;  elle  n’en 
exigea  point  la  restitution  tandis  qu’il  vécut,  et 
I  ils  avaient  fait  ensemble  plusieurs  comptes, 
dont  ils  avaient  compensé  les  reliquats  respec¬ 
tifs  ,  sans  qu’elle  eût  en  aucun  réserve  le 
Jidéicoinmis  qu’il  devait  lui  rendre.  11  mourut, 
et  elle  prétendit  alors  compenser  ce  qu’elle 
devait  avec  le  fidéicommis  dû  par  son  frère  : 
l’empereur  Commode  rejetta  la  compensation 
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demandée,  présumant  qu’elle  avait  fait  à  soi 
frère  la  remise  tacite  du  fidéicommis. 

Cette  présomption  peut  encore  être  admisi 

■ 

dans  les  principes  du  Code,  parce  que  cett< 
suite  de  comptes  ,  émanés  ou  approuvés  d< 
celui  qui  forme  la  demande,  établit  un  com¬ 
mencement  de  preuve  par  écrit  qui  rend  vrai¬ 
semblable  la  remise  ou  la  libération.  C’est  ai 
magistrat  a  examiner  si  les  circonstances  soni 
assez  fortes  pour  établir  un  jugement  raison¬ 
nable  uniquement  sur  cette  présomption. 

556.  Les  docteurs,  et  après  eux  Pothier, 
677 ,  exigent  trois  circonstances ,  pour 
qu’elle  soit  complète;  1°  que  le  créancier  et  le 
débiteur  fussent  unis  par  les  liens  du  sang  ou 

d’une  amitié  très-étroite;  3."  qu’il  y  ait  eu  en¬ 
tre  les  parties  plusieurs  comptes  dans  lesquels 
la  dette  n’avait  pas  été  employée;  5.“  que  le 
créancier  (1)  soit  mort  sans  l’avoir  demandée. 


(î)  Polluer  se  trompe  ici.  C’etaît  îe  frire  débiteur  fjui  était  jnort 
dans  l'espcce  de  la  loi  procula,  dont  Potliier  a  mal  rendu  lespice 
dans  leu."  Si 6.  Vojej;  Cujas  sur  celte  loi ,  dans  les  Questions  de 
Papinieo-  Il  faut  doue  dire  :  5."  gtie  le  créancier  ne  l'ait  pas  de¬ 
mandée  avant  sa  mort  ou  avant  celle  du  débiteur.  iJumoulin  ,  Coüsîl. 
a8  ,  n."  27  ,  obsen  e  fort  bien  qu’îl  y  a  présomption  de  dol  et  de  mau- 
'vaise  foi  contre  celui  f^ni  ditfire  d‘'agîr  perdant  que  son  adversaire  est 
vivant,  et  quî  attend  à  agir  dans  un  tenis  où  la  défense  des  héritiers 

sera  plus  difficile. 

Voici  comment  le  jodîclciix  üotnat ,  section  des  présomptions, 
n."  Il,  établit  celle-ci  :  «  5i  deux  personnes  ayant  eu  plusietirs  af¬ 
faires  ensemble ,  ont  fait  souvent  des  comptes  entre  eux  de  ce  qu’ils 
pouvaient  se  devoir  icciproqucmenl ,  et  que  l'uti  d  eux ^  apres  la  mort 


l 


t 
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D’autres  docteurs  (i)  exposent  d’une  autre 
manière  les  trois  circonstances  exigées  pour 
que  celte  présomption  soit  complète;  d’autres 
en  veulent  quatre,  et  ajoutent  que  ces  circons¬ 
tances  peuvent  être  suppléés  par  d’autres  équi¬ 
valentes,  -per  œqmpollehüa  indicia^  dit  Brun- 
neman.  Les  plus  sensés,  tels  que  Domal,  ne 
fixent  ni  la  qualité ,  ni  le  nombre  des  circons¬ 
tances  né'cessaires  pour  rendre  la  présomption 
complète ,  parce  qu’en  effet  c’est  un  soin  qu’il 
faut  abandonner  aux  lumières  et  à  la  prudence 
des  juges- 

557.  Brunneman  donne  une  espgde  où  !a 
présomption  de  remise  ou  de  libération  fut  ap¬ 
pliquée  avec  raison  par  la  Faculté  de  droit  de 
Francfort. 


de  Vautré ,  demande  à  scs  héritiers  une  somme  fjirii  prétende  avoir 
fournie  avant  tous  ses  comptes,  et  dont  il  n’ait  jamais  fait  aucune 
demande,  qu’il  n’en  aK  pas  même  pris  connaissance,  ni  fait  aucune 
réserve  dans  ces  coniples ,  on  présumera  ,  ou  que  celte  somme  n’a 
jamais  été  due  ,  ou  qu’elle  lui  a  été  acquittée,  ou  qu’il  l’avait  remise. 
Car  ,  s’il  avait  été ,  ou  prétendu  être  créancier  ,  il  aurait  compté  de 
cette  somme,  de  même  que  des  autres  ,  ou  il  l’aurait  réservée,  et 
n’aurait  pas  attendu ,  pour  la  demander,  la  mort  de  cette  personne  , 
qui  aurait  pu  faire  voir  qu’elle  ne  devait  rien. 

(i)  5^1  concurrant  hactria,  dit  la  glose,  jus  sanguînis dlutur- 
nîtas  temporîs J  et  multiplicata  computation  Mornac  veut  ajouter, 
d’après  le  texte  de  la  loi  Citée,  si  vîdelicet  îs  cujus  inter erat péter e y 
nîhit  tamen  moverit  quandià  vlxlt.  Cujas ,  après  avoir  donné  l’espèce 
de  la  loi ,  recommande  d'en  observer  toutes  les  circonstances  ;  crebras 
solutiones ^  crebras  varîattones  ^  crebro  omtssam  compensatiçncm 
fideicommissi  ^  fideîcommissum  magnee  ^uantitatîs  et  rationes  gestas 
inter  fratres,  extra  lias  circomstantîas  non  est  décréta  locus* 


V 


t 


t 
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Un  père  avait  prête  de  l’argent  à  sa  fille. 
Non  seulement  il  n’avait  pas  demandé  cet  ar- 
gent  à  l’échéance,  mais  il  avait  lui-même, 
loDg-tems  après,  emprunté  de  sa  fille  une 
somme  qu’il  s’était  obligé  de  lui  rendre,  sans 
parler  du  prêt  qu’il  avait  lui -me me  fait  à  celte 
dernière  il  y  avait  long-tems.  Il  mourut  :  la  fille 
demanda  la  somme  qu’elle  avait  prêtée  a  son 
père.  On  voulut  la  compenser  avec  celle  qu’elle 
avait  empruntée  long-tems  auparavant 5  elle 
répondit  que  son  père  lui  en  avait  fait  la  re¬ 
mise.  On  décida  que  la  présomption  était  en 
faveur  de  la  remise ,  et  on  déféra  à  la  fille  le 


serment  décisoire.  J  m  d,  L  uô^Jf'de 

probat* 


Cette  espèce  présentait  deux  des  circons¬ 
tances  exigées  par  les  docteurs ,  pour  admettre 
la  présomption,  ratio  sanguinis ^  diutarnitas 


iemporis .  L  a  t r o  i  s  le  ni  e ,  u  ItipUcata  computa üo, 
était  suppléée  par  le  silence  gardé  dans  le  billet 
du  père,  qui  portait  l’obligation  de  rendre  à 
sa  fille  la  somme  qu’elle  lui  avait  prêtée.  Ce 


billet  rendait  très- vraisemblable  la  remise  ou 
la  libération  de  fancienne  dette.  C’était  un  com¬ 
mencement  de  preuve  qui  eût  suffi ,  dans  les 
principes  du  Code,  pour  faire  admettre  la 
preuve  testimoniale  de  la  remise,  sans  qu’on 
pût  opposer  que,  suivant  l’art,  gai ,  tous  actes 
portant  donation  doivent  être  passés  devant 
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notaires ÿ  car  cet  article  ne  s’applique  point  aux 
donations  manuelles,  ni  aux  cas  de  remise 
d’une  dette. 

358.  Voici  encore  une  espèce  où  la  Cour  de 
Colmar  appliqua  la  présomption  de  remise  : 
Le  26  nivôse  an  12 ,  le  juif  isaac  Levser  vendit 
plusieurs  pièces  de  terre  à  Michel  Klein,  pour 
2,123  fr. ,  dont  837  furent  payés  comptant. 
Les  1^286  fr.  restant  payables  en  deux  termes 
égaux ,  en  brumaire  ans  i5  et  'i4. 

Leyser  donna,  le  21  frimaire  an  i3,iine 
quittance  de  4oo  fr.,  puis  une  autre  de  iaoo  fr.; 
portant  toutes  les  deux  que  ces  paiemens 
avaient  été  faits  sur  le  second  terme.  Elles  ne 
contenaient  aucune  réserve  du  premier.  Leyser 
mourut.  Lui  et  ses  héritiers  étaient,  pendant 
sept  ans  depuis  ces  quittances,  restés  dans  l’inac¬ 
tion,  lorsqu’ils  formèrent  h  Klein  une  demande 
de  686  fr, ,  prétendant  que  c’était  par  erreur 
I  du  rédacteur  que  les  quittances  portaient  que 
les  paiemens  avaient  été  faits  sur  le  second 
terme,  sans  justifier  cette  erreur,  autrement 
’  que  par  l’impuissance  où  se  trouvait  Klein  de 
rapporter  la  quittance  du  premier  :  célui-ci 
soutenait,  au  contraire,  qu’en  recevant  sur  le 
second  terme,  le  juif  Leyser  lui  avait  fait  rendre 
la  quittance  du  premier,  parce  qu’elle  était 
sur  papier  libre ,  et  qu’il  suffisait  de  produire 
les  quittances  du  second  terme ,  qui  faisaient 

I  29 
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suffisamment  présumer  que  le  premier  se  trou¬ 
vait  acquitté.  C’est  ce  que  jugea  la  Cour  de 
Colmar,  !e  3i2  mai  1812,  en  déférant  le  ser¬ 
ment  suppîétoire  à  Klein ,  par  le  motif  que 
les  deux  quittances  formaient  un  commence- 

ïîient  de  preuve  par  écrit,  suffisant  pour  faire 
admettre  la  preuve  testimoniale  de  la  libéra¬ 
tion  ,  et  par  conséquent  pour  autoriser  les 
juges  à  se  décider  par  la  présomption  (1). 

£h  effet,  si  le  créancier  qui  reçoit  divisé- 
ment  la  part  de  Pua  des  débiteurs ,  sans  résert^er 
dans  la  quittance  là  solidarité  ou  ses  droits  en 

général^  est  présumé,  comme  le  porte  Part.  1211, 

(i)  Les  circonstances  pour  et  contre  la  présomption  étaient  ba¬ 
lancées.  Mais  Leyser  était  juif,  et  il  est  possible  que  la  réputation 
de  ce  dernier  ait  influé  sur  la  détermination  des  juges;  car  on  ne  peut 
SC  dissimuler  qu’il  est  resté  dans  les  esprits  des  préjugés  assez  forts 
contre  la  délicatesse  des  juifs,  en  matière  d’intérêts  pécuniaires,  et 
ces  préjuges  ont  souvent  influé  même  sur  la  législation.  Un  décret 
du  17  mars  1808  ,  concernant  les  Juifs,  antres  que  ceux  de  Bordeaux 
et  des  departemens  des  Landes  et  de  la  Gironde ,  porte ,  entre  autres 
dispositions,  par  dérogation  à  l’art.  11 02  du  Code  civil  ;  «  Aucune 
»  lettre  de  change,  aucun  billet  à  ordre,  aucune  obligation  ou  pro^ 
»  messe,  souscrits  par  un  de  nos  sujets  non  commerfant.,  au  profit 
3ï  d’un  juif,  ne  pourra  être  exigé  sans  que  le  porteur  prouve  que  la 
3>  valeur  en  a  été  fournie  entière  et  sans  fraude  ». 

Nous  sommés  loin  de  penser  que  cette  disposition  illégale ,  puisque 
Kapoléon  Bonaparte,  partageant  alors  l’autorité  legislative  avec  le 
corps  des  Beprésentans  de  la  Nation ,  ne  pouvait,  par  un  décret,  dé¬ 
roger  au  Code  civil ,  doive  servir  de  règle  aux  juges.  Mais  il  est  cer¬ 
tain  que  la  mauvaise  réputation  de  l’une  des  parties  peut  ajouter 
beaucoup  de  force  à  la  jirésomplion  de  libération ,  et  contribuer  ù 
déterminer  les  juges.  C’est  une  des  raisons  qui  ont  fait  abandonner  Us 
présomptions  à  leurs  lumières  Cl  à  leur  prudence. 
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renoncer  à  la  solidarité  à  i^égard  de  ce  débi¬ 
teur  ,  on  peut  aussi  présumer  que  le  créan- 

\ 

cier  qui  donne  deux  quittances  sur  le  dernier 
terme ,  a  été  payé ,  ou  a  fait  remise  du  premier 
qu’il  n’a  point  réservé. 

559.  Car  il  est  ordinaire  d'exiger  lès  pre¬ 
mières  dettes  avant  les  dernières.  C’est  sur 
cette  observation  qu’est  fondée  la  décision  de 
la  loi  5,  cod,  de  apocJi,  public,,  lO,  32,  suivant 

m  " 

laquelle  la  représentation  des  quittances  de  trois 
années  consécutives  des  contributions  publi¬ 
ques,  fait  présumer  le  paiement  des  années 
précédentes  :  présomption  que  l’on  a  étendu  aux 
arrérages  de  rentes  foncièresoii constituées,  aux 
loyers  et  fermages ,  et  autres  dettes  annuelles^ 

La  loi  citée  exige  les  quittances  de  trois 
années  consécutives  ,  si  trium  cohœrentium 

f 

annorum  apochas  protulerit,  La  fréquence  des 
paiemens  faits  sans  réserve  donne  en  effet  plus 
de  force  à  la  présomption  de  libération  ou  de 
remise.  Néanmoins,  c’est  une  disposition  arbi¬ 
traire  qui,  n'étant  répétée  dans  aucun  de  nos 
Codes,  reste  dans  la  classe  des  simples  présomp¬ 
tions  abandonnées  aux  lumières  età  la  prudence 
des  juges,  qui  peuvent  rejetter  la  présomption, 
quoiqu’il  existe  trois  ou  quatre  quittances  des 
trois  ou  quatre  dernières  années  consécutives , 

comme  aussi  ils  peuvent  l’admettre,  quoiqu’il  n’y 
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âitque  deuxquUtances(i)sans  réserve,  Pothier, 
n.^  8i 2 ,  nous  apprend  même  qu’il  j  a  des  au¬ 
teurs  qui  prétendent  que  tes  quittances  d’uue 
seule  année  sans  réserve  doivent  faire  présumer 
le  paiement  de  toutes  les  précédentes.  II  ajoute 
que  ce  sentiment  ne  paraît  pas  autorisé;  et  en 
effet,  s’il  n’existait  pas  d’autres  circonstances, 
les  juges  s’exposeraient  à  de  grandes  erreurs  , 
en  admettant  une  présomption  (2)  sur  ce  fait 
unique. 

(i)  CVsl  le  nombre  exige  par  le  Code  prussien  ,  a.®  part. ,  tit.  i6  , 
sect.  3,  üu  paiement,  ar!.  i53  et  suiv.,  où  celte  présomplîon  est 
érigée  en  présomption  legale.  «  Liorsqu’en  fait  de  paiement , 'ou  de 
»  prestation  à  terme,  il  peut  être  prouvé  par  quittances,  ou  aulre- 
»  meut ,  que  le  déhiieur  y  a  satisfait  pour  deux  icrmcs  consécutifs , 
»  et  que  le  créancier  les  a  reçus  sans  réserve ,  il  est  présumé  que  les 
)>  termes  aulérieurs  sont  aussi  acquittés  », 

134.  «  Celle  présomption  a  lieu  ,  quand  même  les  deux  termes  se- 
»  raient  soldés ,  non  par  paiement,  mais  par  compensation  ou  par 
»  remise  de  la  dette ,  pourvu  qu’ils  le  soient  sans  réserve  ». 

i55.  «  I^a  même  présomption  n’est  nullement  affaiblie  ,  quoique  la 
»  somme  porléc  dans  les  fjiiitiances  ne  s’accordent  pas  avec  ce  qui  a 
»  proprement  du  être  payé  ». 

2  36.  «  l^our  fonder  celle  présomption,  en  droit,  il  faut  que  les  quit- 
}i  tances  aient  réellement  été  données  en  différens  tems  ». 

II  faut  voir  les  ariiclcs  suivans. 

''{2)  Pothier,  n  Syy,  préiend  qu’elle  est  rejetée  par  la  loi  29,  ff  de 
ohî.  et  act.f  44  »  7*  defaut  de  réserve  d’une  dette,  dans  la  quît- 

»  tance  que  le  cré.incicv  donne  d’une  autre  dette,  ne  forme  point  de 
»  présomption  de  la  remise  de  la  dette  dont  il  n’y  a  point  de  réserve. 
»  Li.  29,  de  o&?.  et  acu  » 

Pothier  se  trompe.  Ce  n’est  point  là  l’espèce  de  la  loi.  La  voici  ; 
11  était  dû  à  Lucius-Tîtiis  nue  somme,  en  vertu  d’un  jugement.  IL 
prêta  une  seconde  somme  au  même  débiteur  ,  et  ne  fit  point  insérer , 
dans  le  billet,  que  celui-ci  lui  en  devait  une  première,  ex  cau&à  ju-âU 
catL  La  question  était  de  savoir  si ,  malgré  le  silence  du  billet  sur  la 
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Mais  s’il  existe  d’autres  circonstances  pré¬ 
cises  et  concordantes,  les  juges  pourraient, 
sans  excéder  leurs  pouvoirs,  se  décider  par 
la  présomption  ;  car  cette  quittance  sans  ré¬ 
serve  ,  quoique  seule ,  est  une  pièce  émanée 
du  créancier,  qui  rend  vraisemblable  la  libé¬ 
ration  des  termes  précédens ,  et  qui ,  en  for¬ 
mant  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
autorise  les  juges  à  se  déterminer  par  de  simples 
présomptions  (i553).  La  loi  ne  leur  prescrit 
point  le  nombre  ni  la  qualité  des  circonstances 
qui  doivent  les  déterminer  j  elle  leur  ordonne 
seulement  de  ne  prendre  de  simples  présomp¬ 
tions  pour  règle  de  leurs  jugemens  que  dans  les 
cas  où  la  preuve  par  témoins  pourrait  être 
admise.  Il  en  résulte  que ,  dans  les  affaires  dont 
l’objet  est  au-dessous  de  i5o  fr. ,  Içs  juges 
peuvent  toujours  se  déterminer  par  des  pré¬ 
somptions.  C’est  à  les  bien  apprécier  que  con¬ 
siste  en  grande  partie  la  science  du  magistrat. 

54o.  Le  droit  romain  mettait  la  cancelîation 
du  titre  de  créance  au  nombre  des  présomp¬ 
tions  légales  de  paiement  ou  de  remise,  sauf, 
néanmoins,  la  preuve  du  contraire  (j). 

i> 

prenaiirc  somnae,  Lucius -Tîlus  pourrait  les  demander  toutes  les 
deux.  Paul  répond  qu’il  n’y  a  pas  de  r.aison  d’en  douter. 

(i)  L.  24)  de  prohat,  f  asj  5;  Vinuius ,  Tract,  depactis,  cap.  13,, 
n.*»  10 J  Menoch. ,  iib.  5,  prajsumpt.  14* .  Voyez  aussi  ce  que  nous 
avons  dit,  tom,  5,  p.  64S3  sur  la  rature  et  lacération  des  tesLamens,. 
et,  enliu  ,  Doaiat ,  liiic  des  présomptions  ,  n,'*  12,  Le  Code  prussieii 
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Domat  donne  à  cette  présomption  la  meme 
force  qu’à  la  remise  du  billet  au  pouvoir  du 
débiteur.  11  nous  paraît  qu’elle  en  a  davantage  j 
car  le  titre  est  détruit,  lorsqu’il  est  rature  ou 
déchiré  ;  il  ne  forme  plus  qu’un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  qui  autorise  le  créancier 
à  prouver  que  le  titre  n’a  été  mis  en  cet  état 
que  par  quelque  violence,  quelque  cas  fortuit  ou 
autre  évènement.  Un  arrêt  du  6  août  1759, 
rapporté  par  Denisart,  au  mo\ paiement^  n."  55, 
déclara  nulle  5  comme  acquittée,  une  obligation 
qui  avait  été  déchirée,  et  dont  les  morceaux 
avaient  été  recolés. 

54 1 .  L’art.  i552  du  Code  veut  que  l’écriture 
mise  par  le  créancier,  à  la  suite,  en  marge 
ou  au  dos  d’un  titre  qui  est  toujours  resté  en 
sa  possession ,  fasse  foi ,  quoique  non  signé 
ni  daté  par  lui,  lorsqu’elle  tend  à  établir  la 

admet  aussi  cette  présomption  légale.  Le  tît.  i6  de  la  part. ,  sert, 
du  paiement,  n.»  102,  porte  :  «  Lorsque,  du  Tivant  du  créancier, 
î»  ou  dans  sa  succession  ,  le  bille  tse  trouTc  déchiré ,  coupé  ou  can- 
»  celle  d’une  façon  quelconque ,  il  y  a  présomption  légale  que  la 
»  créance  fondée  sur  ce  titre  a  été  elle-même  éteinte  d^'une  ou 
5)  d’autre  manière  «. 

.  Art.  io5.  «  Cette  présomption  cesse  ,  dès  qu'il  peut  être  prouyé 
»  que  le  dommage  est  un  pur  accident,  ou  qu'il  rient  des  faits  du 
»  débiteur  même,  ou  d’un  tiers,  sans  approbation  ou  participation 
7>  du  créancier  ». 

Nous  citons  assez  souvent  le  Code  prussien,  parce  que  ce  Code 
étant  l'ouvrage  d’un  profond  jurisconsulte,  son  autorité  est  toujours 
d’un  grand  poids.  D'ailleurs,  l’esprît  s’éclaire  par  la  comparaisou  de 
ce  qu’on  pense  sur  un  point  de  droit  chez  les  autres  nations. 
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libération  du  débiteur.  Pothier,  n.®  726,  pense 
que  cette  écriture  ne  laisserait  pas  de  faire  foi, 
quand  elle  serait  barrée  ou  raturée,  parce  qu’il 
ne  doit  pas  être  au  pouvoir  du  créancier,  en  la 
possession  duquel  est  l’acte  ,  ni  moins  encore 
au  pouvoir  de  ses  héritiers ,  de  détruire ,  en 
barrant  cette  écriture,  la  preuve  du  paiement 

qu’elle  renferme. 

♦ 


SECTION  IV, 


De  la  Compensation  et  de  la  Re conventions 


SOMMAIRE. 


342.  JDépnitlon  de  la  compensation  et  étymologie  du  mots 

343.  T^ature  de  la  compensation, 

344.  JLa  loi  la  suppose  faite.  Elle  s* opère  à  V insu  du  dél'i-‘ 

leur  et  de  plein  droit, 

345.  Deux  espèces  de  compensations  ^  F  une  qui  produit 

son  effet  de  plein  droit  ^  ipso  jure  ;  Vautre ,  par  r’oie 
d’ exception  3  exceptlonis  ope.  ~ 

346.  Celle-ci  peut  être  proposée  par  voie  de  simple  excep-^ 

tion  y  ou  par  voie  de  reconvention, 

347 .  Trois  espèces  de  compensations.  Compensation  légale , 

par  voie  de  simple  exception  y  par  voie  de  recon¬ 
vention,  ^ 

i 

348.  Ce  que  est  que  la  reconvention, 

349.  Jly  en  a  plusieurs  espèces  j  Vune  pour  demander  c& 

qui  reste  du  au  défendeur  y  après  la  compensatloih 
légale  opérée. 
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350,  U  autre  3  qui  est  une  action  téciproque  formée  par  le 

défendeur  3  pour  parvenir  h  une  compensation, 

351,  L  a  troisième ,  qui  iib  a  pour  objet  que  de  proroger  la 

compétence  du  tribunal. 

352.  Les  deux  premières  3  ni  la  compensation  3  n^ étaient 

pas  reçues  dans  V ancien  droit  romain. 

353.  Cotnment  la  seconde  espèce  de  reconvention  y  fut 

introduite  3  et  sur  quels  motifs. 

354,  Elle  fat  reçue  d*  abord  dans  le  cas  de  connexité  de  la 

reconvention  avec  la  demande  principale. 

h 

355.  Enfin  3  la  troisième  espèce  de  reconvention  fut  reçue 

par  les  interprètes  et  par  le  droit  canonique  3  même 
sans  connexité  3  et  uniquement  pour  proroger  la, 
compétence  des  juges. 

556.  Raisons  qiti  s* opposèrent 3  en  France ,  à  f  admission 
de  la  reconvention  ,  et  même  de  la  compensation. 

357.  Comment  la  compensation  fut  reçue  en  France. 

358.  Comment 3  et  avec  quelle  modif  cation 3  la  seconde 

espèce  de  r'econvention  y  fut  reçue* 

359.  La  disposition  de  la  Coutume  de  Paris ,  sur  la  re~ 

convention  3  devenue  le  droit  commun  de  la  France. 


36o.  Elle  continue  être  la  loi  vivante  en  cette  matière 3 
dont  la  législation  nouvelle  ne  d est  poin  t  occupée , 
quoique  la  Cour  de  cassation,  dans  ses- observations 
sur  le  projet  de  Code  de  procédure,  eût  averti  de 
F  en  occuper* 

36 1*  Division  de  ce  qui  reste  à  dire. 

362.  Quatre  choses  nécessaires  pour  la  compensation  lé¬ 
gale* 

363*  Identité  dans  les  choses  respectivement  dues , 
quoique  provenant  de  causes  différentes* 

364.  Il  y  a  ideniUé  dans  les  dettes  dhine  quantité  de 

choses  f on gible 8  de  même  espèce. 

365.  Dans  la  dette  de  choses  indéterminées  dé une  certaine 


espèce» 
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36G,  l}ans  la  dette  de  parties  indivises  d^uri  corps  certain 
et  déterminé* 

367.  Dans  la  dette  de  prestations  en  grains  ^  dont  la 

valeur  est  déterminée. 

368.  Mais  il  faut  qif  elle  le  soit  par  les  mercuriales. 

36q.  2.”  Que  les  dettes  à  compenser  soient  liquides  et. 

certaines.  Ce  quf  on  entend  par  là. 


■S  70. 
371. 
3j2. 

3j3. 

374. 


375. 


376. 


^77 


378. 


^79' 

38o. 


38i. 


382, 


.Une  dette  peut  être  certaine  sans  être  liquide.  Mxemp. 

U  est  au  magistrat  à  décider  si  une  dette  est  liquide* 

5,®  Il  faut  que  les  dettes  à  compenser  soient' égale¬ 
ment  exigibles. 

Mais  le  terme  de  grâce  ne  met  point  obstacle  à  la 
compensation.  é 

Une  dette  soumise  à  une  condition  suspensive  ne 
peut  entrer  en  compensation.  S^cùs  de  celle  qui  est 
soumise  à  une  condition  résolutoire. 

4,®  Il  faut  que  les  créaftces  et  les  dettes  à  compenser 
soient  personnelles  à  celui  qui  oppose ^  ou  à  qui  est 
opposée  la  compensation.  Tixemples. 

Exception  en  faveur  de  la  caution.  Quid-^  si  'elle 
s’est  obligée  solidairement  7  A  la  note* 

O 

Comment  le  débiteur  solidaire  peut  opposer  la  com¬ 
pensation,  Imperfection  dans  la  rédaction  de 
Vart, 

Les  dettes  de  la  société  rf  entrent  point  en  compen¬ 
sation  avec  les  dettes  particulières  de.  chaque  asso¬ 
cié  J  et  vice  versa. 

H 

Comment  la  compensation  peut  être  opposée  à  l’Etat, 

De  la  compensation  dans  le  cas  du  bénéfice  d’in¬ 
ventaire,  Plusieurs  questions. 

De  la  compensation  en  cas  de  faillite.  Plusieurs 
questions,'' 

Cas  où  la  compensation  n’est  point  admise.  De¬ 
mande  en  restitution  d’une  chose  dont  le  proprié¬ 
taire  a  été  injustement  dépouillé. 
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383.  2.®  Restitution  (T un  dépôt  et  d^un  prêt  à  usage.  Ex-- 

pUcatiori  de  l* exception  relative  au  prêt  à  usage» 

384.  P^ice  dans  la  rédaction  de  Vart,  iBBS, 

385.  Explication  de  V exception  relative  au  dépôt. 

386.  3.®  Dette  pour  cause  d^alimens  insaisissables  » 

387.  Effets  de  la  compensation*  Conséquences  du  principe 

qu*elle  opère  ipso  jure,  /.®  Elle  fait  cesser  les 
intérêts ^  ainsi,  les  comptes  et  les  calculs  doivent 
se  faire  année  par  année» 

388.  3.®  Elle  peut  être  opposée  comme  une  quittance ^  à 

V  exécution  du  jugement» 

% 

38q.  3,®  Elle  arrête  la  prescription. 

3qo.  4.®  Elle  donne  lieu  d  la  répétition  de  la  somme  payée 
par  erreur. 

391.  5.®  Elle  éteint  les  privilèges  et  hypothèques»  Consé¬ 

quences  importantes  de  cette  maxime,  yirt» 

392.  6°  La  créance  compensée  ne  peut  plus  être  cédée* 

Conséquences* 

393.  On  ne  peut  renoncer  d^ avance  à  la  compensation  , 
"  mais  seulement  lorsqu'elle  est  acquise. 

w 

394.  La  renonciation  à  la  compensation  ne  peut  nuire 

aux  droits  des  tiers.  Exemples» 

395.  La  renonciation  peut  être  tacite»  Exemples  dans 

Vart.  tüp5* 

396.  Transition  à  la  compensation  requise  par  voie  de 

simple  exception  ,  ou  de  reconvention» 

397.  Quand  elle  peut  être  requise  par  voie  de  simple  ex¬ 

ception,  et  de  quel  jour  elle  produit  son  effet. 

398.  Le  déposant  peut  requérir  la  compensation  de  la 

somme  déposée» 

399.  Jlutres  exemples  de  compensations  requises  par  voie 

de  simple  exception» 

400.  Les  mêmes  principes  s'appliquent  au  cas  de  deux 

dettes  com pensables  ,  mais  payables  en  lieux  diffé- 
rens*  Art. 
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401.  cas  (Vune  dette  de  denrées' de  telle  espèce ^  et 
d^une  dette  de  mêmes  denrées  in  genere. 

402.  j4u  cas  d*icne  dette  alternative^ 

403.  Ad  cas  d* un  tuteur  j  d* un  mandataire^  etc, 

404.  Au  cas  du  débiteur  d* une  rente  perpétuelle  ,  qui  peut 

requérir  la  compensation  du  capital 

405.  I^ouTvu  quHl  offre  le  surplus ,  en  cas  que  la  somme 

demandée  soit  inférieure ,  et  pourquoi, 

à 

406.  Deux  débiteurs  de  deux  rentes  perpétuelles  égales  et 

de  même  espèce  y  de  peuvent  compenser  que  d*u7i 
'consentement  mutuel 

■ 

407.  Quand  la  somme  dont  on  requiert  compensation  est 

contestée  J  il  faut  la  demander  par  voie  de  recon¬ 
vention, 

408.  Le  défaut  de  connexité  n  empêche  pas  d* admettre  la  , 

I 

demande  reconventionnelle  y  quand  elle  tend  h 
parvenir  à  une  compensation, 

409.  Quand  elle  doit  être  proposée  ÿ  quand  elle  doit  être 

instruite  et  jugée  séparément. 

4 10.  Elle  ne  doit  pas  être  admise  y  lorsqu'elle  est  proposée 

au  moment  de  V exécution, 

4i  1 .  L^  effet  de  la  reconvention  est  de  retarder  le  jugement 
de  la  demande  principale  y  pour  ne  la  juger  qu  avec 
la  demande  reconventionneîle , 

4 12,  Facilité  df abuser  de  la  reconvention,  Tl  est  ordonné 

aux  juges  de  la  rejeter ,  quand  elle  entraîne  des 
involutions  de  procès  y  et  qi'f  elle  retarde  le  paiement 
d  une  dette  non  contestée  ou  prouvée.  En  tout  cas  , 
ils  doivent  disjoindre  et  juger  séparément  la  de¬ 
mande  principale, 

413,  Importance  de  cette  règle.  Exemple,  Difficulté  de 

tracer  J  sur  ce  point,  une  règle  précise  aux  juges, 

414,  C  est  une  règle  générale ,  que  si  la  demande  prin¬ 

cipale  est  au  nombre  des  matières  sommaires,  il 


à 
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7te  Jaiit  pas  adme.ltve  une  demande  reconvention^ 

nelie  qui  ny  esi  pas  j  mais  V instruire  et  la  juger 
séparêmenU 

415,  Reconvention  sur  reconvention  ne  vaut. 

416,  La  reconvention  iiest  pas  recevable ,  si  le  juge  est 

incompétent  Yixùoxie  J  pour  en  connaître, 

4i^.  jipplication  de  cette  règle  aux  l'econventions  for¬ 
mées  devant  les  tribunaux  de  commerce  et  les  juges 
de  paix. 

418.  Il  faut  cumuler  la  demande  principale  etlai'econ- 

vBJitiounelle  J  pour  savoir  si  le  jugement  doit  être 
en  dernier  ressort. 

419.  Le  la  reconvention  entre  personnes  ejuscïem  forî.  jSV 

elle  est  sans  connexite  avec  la  demande  principale  ^ 
elle  ne  doit  pas  être  admise  Srtm  essai  de  concilia¬ 
tion. 

420*  Lijfèrence  de  la  comqîensafion  et  de  la  rétention^ 
Renvoi. 


542.  Cette  section  devrait  natarellement 
venir  à  la  suite  du  §  qui  traite  de  Vimputailon ^ 
ou  plutôt  ces  deux  matières  devaient  être  fon¬ 
dues  en  une  seule  et  même  section  5  car  ,  la 
compensation  n’est  pas  autre  chose  que/Vw/w- 
tqtion  réciproque  de  ce  que  Vun  doit  à  Vautre  (1)5 

(1)  Compenser,  pensatç  rem  aliquam  cum.  allquâ  ,  signifie  propre¬ 
ment  peser  dans  la  balance  iine  cKose  avec  une  atiii'c  ,  pour  s'assurer 
si  leur  poids  est  égal ,  ou  si  l'uue  l'cmporlc  sur  l'autre  ,  et  de  com¬ 
bien* 

Long-tems  avant  l’invention  de  la  monnaie,  on  avait  pris  les  mé- 
tanx  pour  mesure  commune  de  la  valeur  des  choses  j  mais  le  poids 
et  la  pureté  des  métaux  n  étant  attestés  par  aucun  signe  public  «L 
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ou,  comme  dit  le  jurisconsaîte  Modestiii,  de- 
biti  et  crediti  inter  se  contribution  la*  i  ^  ff  de 

compensny  }6 y  ü, 

545.  Lorsque,  pour  quelque  cause  que  ce  soit, 
je  deviens  le  créancier  de  celui  dont  j’étais  le 
débiteur,  j’ai  le  droit  d’imputer  la  somme  qu'il 
me  doit  sur  celle  cfue  je  lui  dois  moi- meme. 
Vous  m’avez  vendu  le  fonds  cornélien  3,ooo  fr., 
et  je  trouve  dans  la  succession  de  mon  père, 
dont  je  suis  le  seul  héritier  ,  un  billet  de 
5,000  fr.  que  vous  lui  devez;  au  lieu  de  vous 
payer  le  prix:  du  fonds  cornélien,  je  l’impute 
sur  la  somme  que  vous  deviez  à  mon  père , 
et  nous  nous  trouvons  quittes.  Voilà  ce  qu’on 
appelle  compensation. 

Cette  opération  serait  toujours  sensible,  si 
chaque  citoyen  avait  la  prudence  de  faire  ce 
que  la  loi  ordonne  à  tous  les  commerçans,  de 
tenir  un  livre  de  recettes  et  de  dépenses,  tabulas 
accepti  et  expensi,  et  d’y  porter  exactement 
tout  ce  qui  lui  est  du,  et  tout  ce  qu’il  doit.  J’étais 
votre  créancier  d’une  somme  de  io,ooo  fr. 
dont  je  vous  avais  débité  sur  mon  livre,  pour 


auihentique  ,  oti  était  réduit  à  les  peser  dans  une  balance.  Cel  usage 
ne  se  perdît  point  entièrement  depuis  Vinvcnlion  de  la  monnaie. 
Pline  et  Varron  (  voyez.  Ilcinecc. ,  Antiq.  »  lîv.  3  ,  tît.  i5  ,  ti.°  2  )  , 
nous  apprennent  que  les  banquiers  romains  pesaient  souvent  Targent 
au  lieu  de  le  compter;  ce  qui  se  fait  encore  quelquefois  chez  nos 
banquiers  ;  lorsqu'*il  s'^agit  de  sommes  coasidérables ,  on  pèse  les  sacs 
au  lieu  de  les  compter. 
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employer  Texpression  énergique  usitée  dans 
le  commerce.  Je  deviens  votre  debiteur  d’une 
somme  de  8,000  fr.  ;  je  vous  en  crédite  sur  le 
meme  livre.  En  déduisant  cette  somme  de  la 
première,  il  est  évident  que  vous  ne  me  devez 
plus  que  2,000  fr.  ;  le. surplus  de  ma  créance 
est  éteint  par  la  compensation,  ou  par  l’impu¬ 
tation  qui  en  a  été  laite  le  jour  même  où  vous 
êtes  devenu  mon  débiteur.  Elle  a  été  éteinte  de 
la  même  manière  que  si  vous  m’aviez  réelle¬ 
ment  compté  la  somme  de  8,000  fr.  en  numé¬ 
raire  ;  aussi  dit-on  que  la  compensation  tient 
lieu  de  paiement.  Solutionis  vicem  ohiinet.P^oet, 

deconipens,^  72,”  2,’  /,  4 ,  cod.  de  compens,^4^ 

3i;  L  4  y  qui  poüores  y  20  y  4. 

544.  La  compensation  est  également  avan¬ 
tageuse  aux  deux  parties.  Car  il  vaut  mieux 
se  payer  par  rétention,  que  de  donner  une 
somme,  pour  la  redemander  ensuite.  ( L.  2  y 
ff  eod.  ),  C’est  pourquoi  la  loi  suppose  tou¬ 
jours  au  créancier  et  au  debiteur  la  volonté 
de  compenser  ce  qu’ils  se  doivent  réciproque¬ 
ment,  Elle  supplée  celte  volonté,  en  faisant 
d’elle  -  même ,  ou  en  supposant  fait  ce  qu’ils 
devaient  Tua  et  l’autre  faire  réciproquement 
sur  leurs  livres  ;  en  sorte  qu’aussilôt  que  deux 
personnes  se  trouvent  créancières  et  débi¬ 
trices  l’une  de  l’autre,  quoique  pour  des  causes 
differentes ,  il  s’opère  entr’elles  de  plein  droit , 
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par  la  seule  force  de  la  loi,  meme  à  l’insu  des 

débiteurs,  une  compensation  qui  éteint  réci- 

»  , 

proquement  les  deux  dettes  à  l’instant  précis 
où  elles  se  trouvent  exister  à  la  fois,  et  jus¬ 
qu’à  concurrence  de  leurs  quotités  respec¬ 
tives  (  1289 — 1290). 

Il  n’est  donc  nécessaire  d’opposer  la  corn- 

A 

pensation  que  pour  instruire  le  juge  d’un  fait 
qu’il  ne  peut  deviner;  savoir  :  que  les  deux 
parties  étaient  réciproquement  créancières  et 
débitrices,  et  que,  par  conséquent ,  les  deux 
dettes  sont  éteintes,  comme  on  est  obligé  d’op¬ 
poser  et  de  représenter  la  ,quiUance  à  celui 
qui  forme  la  demande  d’une  dette  acquittée. 
Mais  on  dît  que  la  compensation  s’opère  de 
plein  droit,  par  la  seule  force  de  la  loi,  parce 
que  l’extinction  respective  des  deux  dettes  ne 
produit  pas  son  effet  du  jour  seulement  où  la 
compensation  est  opposée  en  jugement,  ou  dé¬ 
clarée  par  le  juge;  mais  du  jour  où  les  parties 
sont  devenues  réciproquement  créancières  et 
débitrices  l’une  de  l’autre. 

545.  Il  est  néanmoins  des  cas  où  la  com¬ 
pensation  ne  peut  s’opérer  de  plein  droit,  par 
la  seule  force  de  la  loi,  et  où,  par  conséquent, 
elle  ne  produit  son  effet  que  du  jour  où  elle  a 
été  proposée  par  voie  d’exception,  ou  même 

par  voie  d’action  réciproque  ou  rcconycntion- 
nelle. 
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On  doit  donc  distins^ner  d’abord  deux  es- 
pèces  de  compensations  bien  différentes,  l’une 
qui  produit  son  effet  de  plein  droit,  ipso  jure  ^ 
à  Pinsu  des  parties,  et  même  contré  leur  vo¬ 
lonté,  en  ce  qui  concerne  l’intérêt  des  tiersj 
et  cela  du  jour  où  elles  sont  devenues  récipro¬ 
quement  créancières  et  débitrices  l’une  de 
l’autre  :  on  peutl’appeller  compensation  légale. 

L’autre,  qui  ne  peut  produire  son  effet  que 
par  voie  d’exception,  exceptlonis  ope^  du  jour 
où  elle  a  été  opposée. 

546.  Mais  elle  peut  l’être  de  deux  manières* 
ou  par  voie  cîe  simple  exception  ;  par  exemple, 
dans  le  cas  d’une  créance  privilégiée ,  comme 
la  restitution  d’un  dépôt  que  le  dépositaire  ne 
peut,  comme  nous  le  dirons  bientôt  plus  am¬ 
plement,  faire  entrer  en  compensation  avec 
une  somme  égale  et  liquide,  que  lui  doit  le  dé¬ 
posant  (  1290  ).  Néanmoins,  comme  ce  pri¬ 
vilège  n’est  établi  qu’en  faveur  de  ce  dernier , 
il  peut  opposer  la  compensation,  s’il  le  juge 
à  propos,  parce  qu’on  peut  toujours  renoncer 
au  droit  introduit  en  sa  faveur,  et  elle  s’opère 
du  moment  où  il  la  propose.  Vous  avez  dé¬ 
posé  chez  moi  une  somme  de  3, 000  fr.  5  j’hé¬ 
rite  de  mon  père ,  à  qui  vous  deviez  une  somme 
de  5,000 fr.,  produisant  des  intérêts  j  la  com¬ 
pensation  de  ces  deux  sommes  liquides  ne  se 
fait  pas  ipso  jure  ^  du  jour  de  la  mort  de  mon 
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père ,  époque  à  laquelle  je  suis  devenu  votre 
créancier  3  mais  si  je  vous  demande  la  somme 
que  vous  deviez  à  mon  père,  avec  les  intérêts, 
et  que  vous  m’opposiez  en  compensation  la 
somme  que  vous  avez  déposée  chez  moi,  la 
compensation  s’opérera,  exceptlonis  ope,  du  jour 
oii  vous  me  l’aurez  opposée  ,  et  les  intérêts 
cesseront  de  la  même  époque  et  non  aupa¬ 
ravant  ,  parce  que  ce  n’est  qu’à  celte  époque 
que  j’ai  eu  la  liberté  de  disposer  de  vos  fonds. 

m 

La  compensation  peut  encore  vs’opérer  par 
voie  de  reconvention  (i)  ,  per  piam  reconven^ 
tionis  ^  dans  le  cas  où  l’une  des  dettes  n’est  pas 
liquide.  Je  vous  demande  une  somme  de 
600  fr, ,  en  vertu  d’un  acte  sous  seing  privé. 
Vous  répondez  que  vous  avez  fait  pour  moi 
dilférens  ouvrages,  dont  vous  évaluez  le  prix 
à  600  fr.  ;  vous  demandez,  par  voie  de  l'econ^^ 
vention,  qu’ils  soient  constatés  et  que  ie  prix 

I 

en  soit  liquidé,  ann  de  le  compenser  avec  la 
somme  que  je  vous  demande. 

(1)  Ijcs  jarisconsiiltes  romains  l’appelaient  demande  ou  action 
réciproque  ,  mutua  actio  ,  mutua  petitio.  Tj.  §  r ,  ff  jurlsdict. , 
2,  I  ;  l,  I  ,  §  ult.  t  iï de  extraofdtn,  cognit.,  5o,  ï5|  L  i,  cod,  reftint 
imot.,  5,  31  ;  1. 6|  cod,  de  compens.^  4'  3i.  Ou  trouve  dans  les  Décré- 

:alesdc  Grégoire  IX,  lib.  2,  lit..  4»  un  titre  de  petitionîbus; 

;’esl  le  siège  de  la  matière,  11  faut  voir  les  comnientateurs,  et  sur-tout 
Pirbing,  sur  ce  titre,  Voye?,  aussi  Voët ,  in  tit. ,  ff  de  judlct,  78 
St  seq.  ;  Iduberus,  in  tiu  ,  ff  de  quihus  reh,  ad  judicem  eatur,  it,  2j  - 
Perezius ,  in  cod.^  tit„  de  sentent,  et  tnterloc.,  7,  45  j  Brunneman  et 
les  docteurs ,  sur  U  lot  i4  ^  cod»  epd, 

5o 


f 


* 
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547.  Ainsi  J  trois  espèces  de  compensations 
ia  compensation  légale,  la  compensation  pa 
'la  voie  de  simple  exception  j  la  compensatio 

par  voie  de  reco7ipeniion . 

548.  Il  faut  expliquer  ce  mot  (1),  parce  qu’. 
y  a  aussi  plusieurs  espèces  de  reconçenüons. 

En  général,  la  reconvention  estla  demand 
que  le  défendeur  cité  en  justice  forme  à  so, 
tour  devant  le  meme  juge  contre  le  deman 
deur ,  soit  pour  cause  de  connexité  avec  I 
demande  originaire,  soit  meme  pour  une  alfair 
différente  et  sans  connexité.  Reconvenüo  estpe 
litlo  çuâ  reus  pîcissim  quïd  ah  adore  petit 
eâdem  pel  dlversà  causâ,  o  'ét ,  in  tit.  de  judi 
dis,  /Z.”  ^8  (2). 

549.  Il  y  a  donc  plusieurs  espèces  de  re 
conventions;  et  d’abord  il  arrive  presque  tou 
jours  que  les  deux  sommes  à  compenser  n^ 

sont  point  égales.  Si  c’est  au  demandeur  qu’es 
due  !a  plus  forte  somme ,  il  ne  doit  demande 
que  l’excédant  de  sa  créance  sur  celle  du  dé 

(1)  Ce  mot  vient  du  latin  convertir?,  citer  en  justice ,  voc^ire  tn  jus 
I),  L.  45  J  ff  dê  ret  vindic  ,6^1.  I)e  convenire  est  venu  conventîo 
citation  en  justice,  vocath  tn  jus,  Le  reduplîcatif  rcronvertire ,  si 
^nilie  donc  iterùm  convenlre^  et ,  en  matiiïre  de  compensation  ,  con^ 
‘  ventre  vicisstm  apitd  eumdem  judicem, 

(2)  II  y  a  toujours  deux  procès  distincts,  dans  le  cas  de  la  recon- 
vention ,  dît  fort  bien  ]M.  Henrion-de-Pansey,  dans  son  cxcellcn 
Traité  de  l’autorité  judiciaire,  p.  194,  duplex  negotlujn,  alterun 
dlversiim  ab  aîtero  ^  sunt  enlm  in  mutais  petîtionibus  dua  hypothesti 
vel  causa  ,  dua  negotîa  vel  judicia. 


1 
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fendeur  5  ‘  autrernent  il  demande  plus  c[u^il  ne 

% 

ne  lui  est  du.  Paul,  sentent,  recept.^  Ub.  2^  tit.â, 
5  3;  L  de  compens.y  16,  a.  Je  vous  dois 
5,000  fr.  que  vous  m’aviez  prêtés.  J’hérite  de 
mon  père,  à  qui  vous  devez  6,000  fr.  -,  je  ne 
puis  vous  demander  que  5, 000  fr.5  autrement, 
je  vous  demande  évidemment  plus  qu’il  ne 
m’est  dû,  ma  créance  de  6,000  fr.  étant  réduite 
à  5,000  fr.  par  la  compensation ,  qui  a  éteint 
le  surplus  de  plein  droit. 

Si  c’est  au  défendeur  que  la  somme  la  plus 
forte  est  due,  il  peut  non  seulement  opposer 

I 

la  compensation  comme  une  exception  légale 
contre  la  demande  qui  lui  a  été  formée,  mais 
il  doit  et  peut  encore  demander  par  reconven- 
tion  le  surplus  de  sa  créance. 

Tous  me  citez  en  justice  pour  vous  payer 
5,000  fr.  que  je  vous  dois;  je  réponds  que  je 
ne  vous  dois  plus  rien,  et  qu’au  contraire  vous 
me  devez  5, 000  fr.  ,  parce  que  je  suis  seul 
héritier  de  mon  père,  à  qui  vous  deviez  une 
somme  de  6,000  fr.,  réduite  à  5, 000  fr.  par  la 
compensation,  qui  s’est  opérée  de  plein  droit. 
Je  demande,  en  conséquence,  que  vous  soyez 
condamné  de  me  payer  cette  somme  ;  on 
aperçoit  dans  cette  défense  deux  choses  très- 
distinctes  :  t.®  l’exception  de  la  compensation 

légale  qui  a  éteint,  ipso  jure,  la  moitié  de  ma 

^  \ 

creance;  2.®  la  reconvention  par  laquelle  je 


t 


l 
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demande  le  surplus.  Voilà  une  première  espèi 
de  reconvenlîon,  qui  n’est  pas  autre  chose  qi 
la  demande  de  ce  qui  reste  dû  au  défendei 
originaire,  après  la. compensation  légale  de  £ 
créance  avec  celle  du  demandeur. 

55o.  Il  y  en  a  une  seconde  que  nousavor 
déjà  indiquée,  et  qui  n’est  que  l’action  réciprc 
que  formée  préparâtoirement  par  le  défendeu 
originaire,  pour  parvenir  à  la*  compensatio 
d’une  créance  non  encore  liquide  avec  un.i 
dette  liquide,  C’est  la  défense  qu’il  oppose  ; 

b 

l’action  du  demandeur  originaire,  comme  dan 
le  cas  où  jé  vous  demande  une  somme  liquide 
tandis  que  vous  prétendez  que  je  vous  en  doii 
une  qui  n’est  point  liquide  à  la  vérité ,  mais  qu< 
vous  demandez  à  faire  liquider  préalablement 
afin  de  la  compenser  avec  ce  que  vous  devez. 

55i ,  Enfin  on  connaît  en  droit  une  troisième 
espèce  de  reconvenlion ,  qui  n’a  pour  objet  ni 
de  demander  ce  qui  reste  dû  après  la  compen¬ 
sation  de  deux  créances  inégales,  ni  de  par¬ 
venir  à  la  compensation  d’une  créance  non 
encore  liquide,  avec  une  dette  liquide;  mais 
uniquement  de  rendre  le  tribunal,  où  la  pre¬ 
mière  demande  a  été  portée ,  compétent  pour 
instruire  et  juger,  en  même  tems  s’il  est  possi¬ 
ble,  en  tout  cas  séparément,  toute  prétention 
que  le  défendeur  veut  y  porter  à  son  tour, 
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quoiqu’elle  c’ait  pas  de  connexité  avec  la  de¬ 
mande  originaire,  et  sans  que  le  demandeur 
puisse  opposer  rincorapétence  du  tribunal  (i). 


552.  Les  deux  premières  espèces  de  recon- 
vention  sont  fondées  sur  des  motifs  d’équité 
assez  évidcns  par  eux*mêmes.  Cependant  elles 
n’étaient  point  reçues  dans  l’ancien  droit  ro¬ 
main,  La  compensation  de  liquide  à  liquide  n’y 
étaitmême admise  que  dansles  actionsappellées 
de  bonne  foi  (2},  in  bonæ  fulei judicis,  La  force 
de  la  raison  et  l’autorité  des  jurisconsultes  la 
firent  admettre  dans  les  actions  de  droit  étroit, 


in  stricti juris judicis. 

553.  La  seconde  espèce  de  reconventîon 
fut  introduite  par  le  célèbre  Papinien,  dont 
les  opinions  toujours  fondées  sur  la  raison  et 
l’équité,  imprimaient  un  tel  respect,  qu’il  fut 
dans  la  suite  défendu  aux  juges  de  s’en  écarter. 
L’admission  de  cette  reconvention,  qui  a  pour 
objet  de  faire  liquider  une  créance,  afin  de 
la  faire  entrer  en  compensation  avec  une 
somme  liquide,  fut  consacrée  par  les  empe¬ 
reurs  et  sur-tout  par  Justinien ,  qui  lui  donna 
plus  d’étendue  qu’elle  n’en  avait  avant  lui.  Ils 


(1)  Par  exemple,  Titius  assigne  Mæ\iiis  en  paiement  d’an  billet  dft 
1,200  fr.  Maevius,  k  son  tour  ,  assigne  Tîlius  en  délaissement  de  la 

maison  (ju’Ü  occupe.  ' 

_  ^ 

(2)  Voyez  §  5o ,  inst,  dt  acu  ^  et  l\agueau ,  în  U  «/r.,  cod  rfe  com-^ 
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la  fondaient  sur  un  double  motif  d’équîtc. 
D’abord  ils  ne  trouvaient  pas  juste  que  le  de¬ 
mandeur  pût  se  faire  payer  ce  qui  lui  était 
dû  J  avant  de  répondre  à  la  demande  recoo- 
ventionnelle ,  lorsqu’elle  pouvait  être  promp¬ 
tement  liquidée  ;  compensatlonis  œquitatem  jure 
postulas  :  non  enim  priiis  exsolvi  quod  dchere 
te  constiierlt  œqniim  est  y  quàm  petitloni  mutuœ 
responsum  f lier it,  L,  cod,  reram  amot,  y  5  y 
21  y  l,  6 y  cod,  de  compens,  y  4  y  3i, 

D’ailleurs,  ils  trouvaient  également  injuste 
que  le  -  demandeur  refusât  pour  juge  de  la 
demande  reconventionnelle  celui  qu’il  avait 
choisi  pour  juger  la  demande  originaire  ou 
principale  :  cujus  enim  in  agendo  observât  ar- 
hiirium  y  eum  hahere  y  et  contra  se  judicem  in 
eodem  negotio  non  dedignetur.  Ij.  cura  papinia- 
nus  i4  y  cod,  de  sentent,  et  interloc,  y  /,  45, 

Pour  bien  entendre  la  force  de  cette  raison, 
il  faut  se  souvenir  que  les  grands  magistrats, 
tels  que  les  préteurs,  les  gouverneurs  de  pro¬ 
vince,  etc., à  qui  lepouvoir  judiciaire  était  confié 
à  Rome,  ne  jugeaient  point  par  eux-memes 
les  procès  élevés  entre  les  particuliers,  si  ce 
n’était  en  certaines  causes  extraordinaires , 
que  par  ce  motif  on  appcllait  cogniüones  eX‘- 
tj'aor dinar  tas  (i)*  Dans  les  autres  affaires,  et 

(i)  Voye?.  lit.,  ff  de  extraordinarils  cognlt. ,  5o,  4,  et  îbî  inter¬ 
prètes,  Ileinccc. ,  Aulîf]',  Hb,  4  s  ^ 


/ 
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même  dans  plusieurs  des  causes  dont  !a  con¬ 
naissance  leur  était  réservée,  ils  nommaient, 
pour  les  instruire  et  les  décider,  des  délégués 
qu’on  appel  lait  juges  pédanées,  judicespedaneos. 
Ces  juges  étaient  nommés  à  la  demande  et  du 
consentement  des  deux  parties.  Le  demandeur, 
cc/ory  commençait  par  proposer,  le  défendeur, 
pouvait  récuser  arbitrairement  sans  autre 
motif  que  sa  volonté  :  Nolo  eum  eligere* 
Heinecc,  lib,  6^  n°  4o*  Lorsqu’eii- 

fin  le  défendeur  avait  accepté  ùn  des  proposés 
par  le  demandeur,  le  préteur  donnait  à  ce  juge 
un  mandement  ou  une  conimission  pour  juger  le 
différend.  Ces  juges  étaient  donc  véritablement 
choisis  par  les  parties,  et  sur^toiit  par  le  deman¬ 
deur,  qui  avait  rinilialive  du  choix.  On  trouva 
juste  qu’après  avoir  choisi  un  juge  pour  pro- 

-a 

noncer  sur  sa  demande,  le  demandeur  ne  pût  le 
récuser  pour  juge  de  la  demande  rcconveu- 
tionnelle. 

« 

.554,  Mais  Papinien  eut  la  sagesse  de  n’éten¬ 
dre  cette  conséquence  qu’aux  cas  de  connexité 
avec  la  demande  originaire,  in  eodem  negotio^ 
dit  la  loi  cumpapinianus{  1  ).  Cependant  les  inter¬ 
prètes,  en  convenantque  Papinien  ne  permettait 

la  reconvention  que  dans  les  cas  connexes,  in 

» 

(1)  Voyez  Coquille,  quest,  507  ;  Legrand,  siu'  Troyes,  art,  200, 

B.®  5,  elles  auteurs  qu’il  cite  j  Dacqucl,  des  droits  de  justice,  ch,  8, 
B,®  10. 
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eâciem  causâ  tantum  (i)^  crurent  voir  que  Jus¬ 
tinien  avait  par  cette  loi  étendu  la  reconvention 

à  tous  les  cas,  même  non  connexes,  eüam  pro 

% 

causâ  separatâ  à  causâ  concentionis ^  qu’en  tout 
cas,  il  l’avait  admise  par  la  novelle  96,  n.''  2  : 
c’est  un  point  assez  inutile  à  éclaircir. 

555.  Car,  quoi  qu’il  en  soit,  la  doctrine  de 
la  reconvention,  dans  les  cas  non  connexes, 
prévalut  dans  les  écrits  des  interprètes,  et 
passa  dans  le  droit  canonique,  où  presque  toutes 
les  causes  étaient,  comme  dans  le  droit  romain, 
renvoyées  à  des  juges  délégués  nommes  le  plus 
'souvent  sur  l’indication  du  demandeur.  On  y 
fonda  donc  cette  reconvention  sur  le  meme 
principe  d’équité.  Æquuni  est  (2),  dit  un  cano* 
niste  estimé,  ut  actor  qui  spontè  sibieleglt  judi- 
cem  contra  adcersariuni ,  picisslm  etiam  patlaîur 
ut  adeersarius  contra  ipsum  eumdeni  sibi judicem 
petere  et  eligere  possU, 

M  ais  la  reconvention  n’y  était  point  admise, 
comme  l’enseigne  le  même  auteur  ,  n."  5 ,  dans 
les  cas  où  les  juges  délégués  avaient  été  nommés 
par  le  prince ,  de  son  propre  mouvement , 
proprio  motUy  sans  doute  parce  qu’alors  le 
motif  qui  l’avait  fait  introduire  n’existait  plus, 

r 

à 

(i)  Voyez  la  glose  sur  la  loi  cilée ,  noie  M  et  note  P  j  Brunneman , 
sur  cette  loi ,  etc. 

I  ■! 

(a^/Pirhiog ,  in^tit.  de.  mutuïs  petit,  X,  Ub.  a ,  tit.  4> 
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Le  demandeur  n’avaii  ni  choisi  ses  juges,  ni 
approuvé  leur  choix  (i). 

566.  Le  meme  motif  ne  pouvait  exister  en 
France ,  où  jamais  les  parties  n’eurent  le  droit 
de  choisir  leurs  juges.  Les  procès  étaient  por¬ 
tés  devant  les  juges  royaux ,  qui  rendaient  la 
justice  en  personne,  et  pon  par  délégués,  chacun 
dans  l’étendue  de  son  territoire.  Les  seigneurs 
étaient  extrêmement  jaloux  du  droit  de  juger, 
ou  de  faire  juger  par  leurs  officiers  les  procès 
de  leurs  vassaux.  Ce  n’était  pas  pour  eux 
seulement  un  droit  honorifique,  usurpé  sur  la 
couronne  ,  c’était  encore,  sur-tout  ancienne¬ 
ment,  une  branche  considérable  de  revenus; 
car  ,  dans  chaque  procès  ,  ils  s’attribuaient 
autrefois  une  partie  de  la  valeur  des  choses  qui 
faisaient  l’objet  de  la  contestation  (2).  Dans  des 
tems  plus  rapprochés,  il  y  avait  des  droits 
de  greffe  que  les  seigneurs  affermaient;  ils  ven¬ 
daient  les  offices  de  juges,  de  procureur  fiscal. 
Ils  regardèrent  donc  les  jurisdiclions  comme 
patrimoniales,  et  souffraient  si  peu  qu’on  y  por- 

(i)  C’est  sans  doute  par  cette  raison  qu'mon  avait  douté  à  Rome  que 
le  reconvention  fût  admise  j  lorsque  le  gouverneur  de  la  province 
jugeait  lui-même  une  affaire.  Videamus,  dit  Ulpien,  an  de  mutais 
petitionibus  possînt  prasîdes  cognoscere?  Et  putem  debere  admhtL 
11.  Il ,  §  ult.,  de  extraordin,  cogn.  ^  5o,  i3. 

(îi)  En  certains  endroits,  cette  partie,  attribuée  au  fisc  du  seigneur, 
S'élevait  jusqu’au  cinquième.  Aboyez  l’introduction  à  l’histoire  de 

Charles -Quint ,  par  Robertson,  sccl.  i ,  note  Zt,  et  les  auteurs  qu’il 
cite. 


i 
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tât  atteinte ,  que  la  faculté  de  revendiquer  le 
jugement  des  procès  portés  dans  une  autre 
jurisdiction ,  était  un  droit  commun  connu  en 
Bretagne  sous  le  nom  de  retrait  de  barre  (1), 
et  ailleurs  ret^endication  de  cause. 

Un  pareil  ordre  de  choses  ne  permettait 
pas  d’admettre  la  reconvention  proprement 
dite;  c’est-à-dire,  la  reconvention  qui  n’avait 
point  de  connexité  avec  la  demande  originaire, 
fro  causa  sepai'atâ  à  causa  conventionis;  en  un 
mot,  la  reconvention  qui  n’avait  d’autre  objet 
que  de  rendre  le  tribunal  où  la  première  de¬ 
mande  avait  été  portée  compétent  pour  ins¬ 
truire  et  juger  une  demande  reconvenlionnelle, 
étrangère  à  la  demande  originaire  (2). 

(1)  Voyea  Dacquet,  des  droits  de  justice,  cli.  S;  l’art. '26  de  la 
Coutume  de  Bretagne  |  Normandie,  art.  i5  ;  Anjou  >  art,  65  |  Boitou, 
art,  4^71  etc. ,  etc, ,  cl  les  commentateurs, 

(2)  Le  défendeur  n’aurait  pu  porter  celte  demande  devant  les 
memes  juges,  quand  même  le  demandeur  y  eût  consenti.  Les  juges 
de  ce  dernier  auraient  pu ,  en  ce  cas ,  exercer  1.E  ketraî  T  de  barrt 

If 

ou  la  revendication  de  cause.  Car,  en  France,  à  la  différence  du 
droit  romain  ,  c’était  un  principe  du  droit  coutumier  ,  que  la  proro¬ 
gation  de  jurisdiction  n’était  point  admise,  parce  que  les  justices 
étaient  patrimoniales.  Voyez  Loiscau  ,  des  seigneuries,  ch.  i4> 
i4  et  i5  ;  Bacriuet ,  des  droits  de  justice  ,  ch.  8 ,  n.®  8. 

L’art.  10  de  la  Coutume  de  Bretagne  admit  ta  prorogation  par 
exception  au  droit  général,- Aussi ,  cette  exception  fut  vivement  com¬ 
battue  parle  baron  de  Vitré  et  autres  seigneurs,  Jnani  pratextu  jtt- 
risdlcttonalts  emolumentij  dit  d’Argcntié,  dans  son  aitiologie  sur 
cet  article.  Voyez  aussi  le  procès-verbal  de  reformation  de  l’an  i5So, 
p.  73  et  i3o,  iniprlinéc  entêteduComiuentaire  de  Duparc-Poullain  , 
fiur  la  Coutume  de  Bretagne, 
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T 

Le  vain  prétexte  que  les  jurisdiction?  étaient 
patrimoniales  empêchait  même  d’admettre  la 
compensation  légale  de  liquide  à  liquide,  quoi¬ 
que  fondée  sur  une  équité  évidente.  On  tenait 
pour  maxime  (\\xhine  dette  n  empêche  pas  Vautre, 
(  Loisel^  lii^.  S  J  fit.  2j  règ.  3  ).  C’est-à-dire  que 
celui  qui  doit  une  somme  est  obligé  de  la  payer 
à  son  créancier  qui  le  poursuit,  sauf  à  pour¬ 
suivre  à  son  tour  son  créancier  qui  lui  doit 
pareille  somme,  mais  devant  les  juges  de  ce 
dernier,  sans  pouvoir  ni  l’un  ni  l’autre  user  de 
compensation.  Compensation  n’a  point  lieu  en 
cour  îaye y  dit  la  Coutume  de  Lords,  lit.  21 , 
art.  10,  et la  Tliomassiére  et  de  l’Hoste. 

557.  Les  notions  de  justice  et  d’équité  natu¬ 
relle  5  que  l’étude  du  droit  romain  et  du  droit 
canonique  (1)  répandit  en  France  et  dans  toute 

(i)  Quelques  lecteurs  superficiels,  ou  imbus  des  préjugés  du  tems, 
trouveront  étrange  de  voir  citer  le  droit  canonique ,  comme  l’une  des 
législations  <pii  ont  contribué  à  éclairer  l’Europe  et  à  perfectionner  sa 
jurisprudence.  Je  les  renvoie  à  la  sect.  i  de  riatrodiictioii  à  riiistoîre 
de  Charles-Quint ,  par  Robertson  j-qui  n’étaît  pas  un  homme  à  pré¬ 
jugés,  Les  formes  de  procéder,  dans  presque  toute  l’Europe,  ont  été 
puisées  dans  le  droit  canonique.  Au  fond,  ses  principes  se  rappro¬ 
chèrent  de  la  raison  et  de  l’équité  naturelle,  et  beaucoup  plus,  ch 
certains  points,  que  les  lois  romaines,  dontil  corrigea  plusieurs  sub¬ 
tilités.  Son  étude  même,  encore  aujourd’hui,  peut  répandre  Ircaii- 
coup  de  lumières  sur  plusieurs  parties  de  la  jurisprudence.  11  est  ik 
vegretter  que  cette  étude  ait  été  totalement  bannie  des  écoles  de  droit. 
Elle  tient  à  ta  connaissance  des  antiquités  du  moyen  âge ,  beaucoup 
plus  utile  pour  reinoulcr  à  Vorigine  de  nos  lois  et  de  nos  usages^  que 
I  )a  connaissance  des  auiiquités  grecques  ou  orienialcs. 


■  % 
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l’Europe,  firent  sentir  vivement  l’injustice  d’une 
jurisprudence  qui  rejettait  la  compensation  de 
liquide  à  liquide,  et  faisait  ainsi  deux  procès 
au  lieu  d’un ,  uniquement  pour  ménager  aux 
seigneurs  de  fiefs,  ou  à  leurs  greffiers,  des 
droits  odieux  par  leur  nature.  Les  docteurs, 
que  les  tribunaux  écoutaient  comme  des  ora¬ 
cles,  proclamèrent  hautement  la  doctrine  équi¬ 
table  de  la  compensation ,  qui  s’était  conservée 
dans  les  pays  de  droit  écrit ,  où  les  lois  ro¬ 
maines  avaient  force  de  loi.  On  s’efforça  de  la 
faire  recevoir  dans  les  pays  de  coutume,  et 

V 

Ton  y  parvint.  Les  rois,  dont  l’autorité  s’affer¬ 
missait  chaque  jour,  et  qui  ne  négligeaient  au¬ 
cune  occasion  de  ressaisir  peu  à  peu  les  pré¬ 
rogatives  usurpées  sur  la  couronne  ,  firent 
délivrer,  par  leurs  chancelleries,  des  lettres  de 
compensation  (i),  comme  on  y  délivrait  des 
lettres  de  dispense,  de  grâce,  de  restitution,  etc. 

Enfin,  dans  la  réformation  des  coutumes, 
qui  fut  confiée  à  dès  hommes  distingués  par 
leur  mérite  et  par  leurs  connaissances  dans 
l’un  et  fautre  droit ,  la  doctrine  de  la  com¬ 
pensation  prévalut,  fart,  74  de  la  Coutume  de 
Paris,  réformée  en  i5i07porte  que  cc  la  com¬ 
pensation  na  point  de  lieu^  si  ce  n’est  d’une 

(i)  Voyez  Bouleillier ,  Somme  rurale,  lit,  27;  Ccxjuille,  ques¬ 
tion  5o(5  i  ei  les  commentateurs  de  la  Coutume  de  Paris ,  art.  loS. 
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dette  claire  et  liquide  à  une  autre  pareillement 
claire  et  liquide  ». 

Cette  rédaction  présentait  encore  la  com¬ 
pensation  comme  une  exception  à  la  règle.  La 
nouvelle  réformation,  faite  en  i58o,art.  io5, 
la  présenta  comme  règle  générale.  <(  Compen¬ 
sation  a  lieu  d’une  dette  liquide  à  une  autre 
pareillement  claire  et  liquide,  et  non  autre¬ 
ment  », 

La  compensation  s’opéra  donc ,  depuis  ce 
tems ,  de  plein  droit  et  par  la  seule  force  de 
la  loi ,  comme  à  Rome ,  sans  qu’il  fût  néces¬ 
saire  d’obtenir  des  Icttres-royaux.  Cette  dispo¬ 
sition  devint  le  droit  commun  de  la  France. 

1 

558.  Les  motifs  qui  empêchèrent  d’admettre 
la  compensation  firent,  à  plus  forte  raison, 
proscrire  la  reconvention  dans  les  pays  de 
coutumes.  La  reconpention  a  lieu  en  cour  laye^ 
disent  nos  anciennes  coutumes  et  nos  vieux 
praticiens  (1).  Cette  disposition  fut  conservée 

(i)  Coutimre  de  Lorris,  art,  9;  de  Bourbonnais  ,  art.  88  »  et  ibi 
Auroux ,  etc,  ;  Desmares,  art.  187  j  Coutumes  notoires  du  Châtelet , 
art.  111  et  120.  La  Coutume  de  la  Marche,  art.  joi ,  contient  une 
exception  f[ui  résultait  de  l’esprit  des  Coutumes.  «  Reconvention 
n’a  point  de  lieu ,  sinon  que  les  parties  soient  ejusdem  fort,  où  elle  a 
lieu  sans  nouvel  ajournement  1). 

Mais  rannotateur  observe  fort  bien  que  si  la  reconvention  a  lien 
pour  une  demande  distincte  et  séparée,  qui  n’ait  aucune  connexité 
avec  la  première  demande,  il  les  faut  instruire  et  juger  séparément, 
et  non  pas  les  joindre. 


* 


« 
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dans  l’art.  76  de  la  Coutume  de  Paris,  réfor¬ 
mée  en  i5io.  Ce  ne  fut  qu’à  la  nouvelle  réfor¬ 
mation  ,  en  i58o,  que  la  reconvention  fut  ad¬ 
mise,  mais  avec  une  modification  remarquable, 
cc  Reconvention  n’a  lieu,  dit  Part.  106,  si  elle 
ne  dépend  de  V action  y  et  que  la  demande  en 
reconveiition  soit  la  défense  contre  Faction  pre¬ 
mièrement  intentée  »,  ou,  comme  dit  Loisel 
(  Iw.  5 y  tiL  2 y  règ.  2  Jy  cc  reconvention  n’a 
point  de  lieu,  fors  de  la  même  chose  dont  le 
plaid  est». 

Cette  disposition  s’accorde  parfaitement  avec 
l’opinion  de  PapinicD,qui,  comme  nous  l’avons 
vu,  n’adraettait  la  reconvention  que  dans  le 
cas  de  connexité  avec  la  demande  originaire, 
in  eodem  negoiio*  La  reconvention  ainsi  modi¬ 
fiée,  paraît  conforme  à  l’équîté.  Je  dois  à  un 
homme  peut-être  insolvable  et  dissipateur,  une 
somme  liquide  de  5, 000  fr.  qu’il  me  demande 
et  qu’il  veut  me  faire  payer ,  quoiqu’il  m’en 
doive  une  égale  ou  plus  forte,  qui  peut  être 
promptement  liquidée.  Est-il  juste  que  je  sois 
forcé  de  payer ,  pour  être  ensuite  réduit  à  ré¬ 
péter,  peut-être  inutilement,  la  somme  qui 
m’était  due,  et  que  je  pouvais  faire  entrer  ea 
compensation?  Si,  dons  le  droit  rigoureux,  la 
demande  reconventionnelle  devait,  en  confor- 

jr 

mité  de  la  régie  actor  seguiiur  forum  rei y  être 

portée  devant  le  juge  du  demandeur  originaire, 
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devenu  défendeur  à  celte  nouvelle  aclion ,  la 

loi  le  soumet  à  fautorité  qu’il  a  invoquée  contre 

» 

son  adversaire'  elle  proroge  cette  autorité  et 
rétend  jusque  sur  lui ,  dit  fort  bien  M.  Henrion' 
de-Pansey  (Traité de  V autorité judiciaire^p* 

559.  La  disposition  de  la  Coutume  de  Paris 
était  donc  devenue,  et  a  continué  d’être  le 
droit  commun  de  la  France,  jusqu’à  la  pro¬ 
mulgation  des  lois  nouvelles  ,  quoique  les 
juges  se  permissent  quelquefois  de  s’en  écar¬ 
ter  (1),  en  admettant,  sous  le  prétexte  d’une 
équité  imaginaire,  des  demandes  reconven- 
tionnelîes  ou  incidentes ,  sans  connexité  avec  la 
demande  originaire  ou  principale.  M.  le  Camus, 
lieutenant  civil  du  Châtelet  de  Paris,  avait 
même  pris  pour  un  usage  ces  infractions  à  la 
règle.  Dans  ses  observations  sur  fart.  306  de 
la  Coutume  de  Paris,  qui  porte  que  a  recon¬ 
vention  n’a  lieu  si  elle  ne  dépend  de  V aclion  ^ 
et  que  la  demande  en  reconvention  soit  la  dé¬ 
fense  de  V aclion  premièrement  intentée  » ,  ce  sa¬ 
vant  magistrat,  qui  vivait  au  commencement 
du  dernier  siècle ,  dit  que  cc  l’usage  a  prévalu 
à  la  disposition  de  cet  article  ;  qu’on  a  admis  en¬ 
fin  la  reconvention  en  toutes  sortes  de  causes  3>. 
Mais  il  paraît  certain  que  M*  le  Camus  prenait 


(i)  Voye*  Camus,  sur  l’art,  106  de  la  Coutume  de  Paris ,  et  Deui- 
sart ,  verbo  feconveniiort* 


I 


r 
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un  abus  passager  pour  un  usage;  car  tous  les 
auteurs  qui  ont  écrit  depuis  attestent  que  l’ar¬ 
ticle  106  de  ia  Coutume  de  Péris  continuait 
d’élre  en  pleine  vigueur,  et  qu’il  était  le  droit 
commun  de  la  France, 

M.  Pigeau,  Tun  des  plus  exacts,  l’un  des 
plus  savans  auteurs  qui  aient  écrit  sur  la  pra¬ 
tique,  dans  son  Traité  de  la  procédure  civile 
du  Châtelet  de  Paris,  édit,  de  1779,  tom.  1 
p.  336  et  337,  dit  qu’on  peut  former  une  de¬ 
mande  incidente ,  cc  pour  faire  anéantir  l’effet 
de  la  demande  principale  ou  ia  faire  restreindre. 
Tel  est  le  cas  où  le  défendeur  étant  assigné 
pour  une  dette,  oppose  la  compensation  d’une 
somme  qui  lui  est  due  par  celui  qui  l’assigne. 
Par  exemple ,  Pierre ,  assigné  par  Paul  en  con¬ 
damnation  d’une  somme  de  600  liv.  que  celui- 
ci  lui  a  prêtée,  a  fait  pour  Paul  des  ouvrages 
pour  260  liv.  11  en  demande  la  condamnation 
contre  Paul,  et  conclut  en  conséquence  à  ce 
que  les  260  liv.  soient  imputées  sur  les  600  liv,, 
à  l’eflèt  de  quoi  il  se  constitue  incidemment 
demandeur.  C’est  ce  que  les  praticiens  appellent 
reconvention  », 

.1 

Pigeau  ajoute  :  cc  Suivant  l’art.  106  de  la 
Coutume  de  Paris,  dont  la  disposition  est  géné-' 
râlement  suivie  ^  la  reconvention  n’a  lieu  si  elle 
ne  dépend  de  Vaction^jài  que  la  demande  en 
reconvention  soit  la  demande  contre  Tactiop 


f 
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’pTeTfiièvenieTLt  intentée.  Ainsi,  clic  est  âdniise  dâos 

I  y 

le  cas  ci-dessus,  et  dans  tous  ceux  ou  ion  peut 
imputer  l’objet  demandé  par  l’assigné  sur  celui 
de  la  demande  principale.  Elle  a  lieu  aussi 
toutes  les  fois  que  cette  seconde  demande  tire 
son  principe  de  la  même  cause  que  la  première, 
ou  procède  de  la  même  affaire ,  ou  de  la  même 
convention;  ainsi,  supposé  qu’un  propriétaire 
demande  que  son  locataire  soit  tenu  de  garnir 
les  lieux,  celui-ci  peut  se  défendre  en  deman¬ 
dant  que  le  propriétaire  fasse  faire  auparavant 
les  réparations  nécessaires  :  ces  deux  demandes  . 
tirent  leur  principe  de  la  même  cause,  qui  est 
le  bail  ».  Exeodem  negotio,  comme  dit  Papinien. 

<c  Mais,  ajoute  encore  Pigeau,  si  la  demande 
qu’a  droit  de  former  l’assigné  n’a  pas  de  relation 

r 

avec  celle  du  demandeur ,  il  ny  a  pas  lieu  à 
reconvention  ^  par  exemple,  si  Pierre  demande 
à  Paul  une  somme  qu’il  lui  a  prêtée,  et  que 
Pierre  prétende  que  Paul  détient  une  maison 
qui  lui  appartient ,  il  ne  pourra  sé  défendre  de 
la  demande  du  prêt,  en  réclamant  cette  maison, 
parce  que  ces  deux  affaires  n’ont  aucun  rapport. 
Il  sera  donc  obligé  de  payer,  sauf  à  lui  à  ac¬ 
tionner  Paul  pour  se  faire  rendre  sa  maison  ». 

Les  auteurs  qui  ont  écrit  dans  le  même  tems 
que  Pigeau  attestent  comme  lui  que  fart.  io6 
de  la  Coutume  de  Paris  était  généralement 
observé.  Pothier  (Traité  de  la  procédure  civile^ 

5i 
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tom,  ij  p*ÿ2^  édit,  in-12  eo  fait  l’observation j 
et  il  en  donne  pour  raison,  d’après  Coquille (i), 
que  Cf.  celui  qui  aurait  été  convenu  en  une  action 
»  d’expédition  aisée,  pourrait  sans  cela  mettre 
yi  en  avant  une  action  de  grande  longueur  et  dif- 
y>  ficulté,  pour  empêcher  et  retarder  l’autre  ». 
Duparc-Poullain,  dans  ses  Principes,  t.  g,p.  1 24 
atteste,  ainsi  que  Pigeau  et  Pothier,  que  l’ar¬ 
ticle  106  de  la  Coutume  de  Paris  était  générale¬ 
ment  suivi,  comme  droit  commun  en  France. 

On  pourrait  facilement  multiplier  les  cita¬ 
tions  sur  ce  point.  Celles-ci  suffisent  pour 

# 

établir  que  l’art.  106  de  la  Coutume  de  Paris 
était  généralement  observé  avant  la  révolution. 

56o.  Les  lois  nouvelles  ont  gardé  le  silence 
sur  la  reconvention.  C’est  une  lacune  dont  le 
Conseil  d’état  fut  averti  par  les  observations 
préliminaires  (2)  que  fit  la  Cour  de  cassation 
sur  le  projet  du  Code  de  procédure.  On  n’eut 
point  d’égard  à  ces  observations,  quoiqu’elles 
contiennent  une  foule  de  dispositions  non 
seulement  sages,  mais  même  nécessaires,  et 
auxquelles  on  sera  contraint  de  revenir,  si 
l’on  veut  compléter  notre  législation. 

% 

(1)  Voj^ez  questions,  réi>onses  et  méditations  sur  les  articles  des 
Coutumes ,  quest.  607,  tom.  2 ,  p.  19,  édit,  de  i665, 

(2)  Elles  sont  imprimées  dans  le  recueil  de  Sirey,  an  9,  p.  i  etsui' 
vauies. 
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Mais,  à  régard  de  la. reconvention,  ces  obr 
servations,  par  un  droit  absolument  nouveau 
en  France,  au  moins  dans  les  pays  de  coutU’ 
mes,  proposaient  d’admettre  la  reconyention, 
dans  tous  les  cas  ou  elle  n  est  pas  défendue 
par  la  loi,  et  telle  qu’elle  était  admise  par  le 
nouveau  droit  romain  et  par  le  droit  canonique; 
c’est-à-dire,  comme  un  moyen  de  proroger 
la  compétence  d’un  tribunal ,  et  de  soumettre 
à  son  jugement  toutes  les  contre-prétentions  du 
défendeur,  mêmes  non  connexes  à  la  demande 
originaire  ou  principale  (i). 

L’admission  de  cette  législation  nouvelle  , 
contraire  à  l’opinion  de  Papinien,  le  prince  des 
jurisconsultes,  entraînerait,  à  notre  avis,  de 

f  ^  i  ^  É 

grands  inconveniens  et  meme  une  véritable 
injustice,  sans  aucune  utilité  réelle.  On  ne  pour¬ 
rait,  sans  les  embrouiller  toutes  les  deux,  ins¬ 
truire  et  juger  simultanément  deux  affaires  qui 
I n’ont  entre  elles  nulle  connexité,  et  si  on  les 
instruisait  et  jugeait  séparément ,  comme  la 
raison  l’exige,  pourquoi  enlever  injustement 
à  ses  juges  naturels  le  demandeur  originaire, 
devenu  défendeur  en  reconvention  ?  Tout  doit 
être  égal  entre  lui  et  le  défendeur  originaire. 
Il  a  été  contraint  d’assigner  ce  dernier  devant 

O 

ses  juges  naturels;  si  celui-ci  veut  à  sou  tour 

(i)  Lia  plupart  de  ces  observatioTis  sont  puisées  dai^  Yoct ,  sur  les 
Pandectes,  til,  Jejudiciis  j  u,‘>  7S, 
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exercer  une  action  qui  n’a  pas  de  connexit< 
avec  la  première,  il  doit  également  suivre  h 
jurisdiclion  de  son  adversaire,  ^cior  sequiiu\ 

forum  rei  :  c’est  une  règle  de  justice  établie  ei 
faveur  de  tous. 

Quoi  qu’il  en  soit,  les  lois  nouvelles  ayan 
gardé  le  silence  sur  la  reconvention,  l’ancienne 
loi  reste  dans  toute  sa  vigueur,  La  reconventior 
ne  peut  être  admise  que  dans  les  cas  de  con¬ 
nexité  ,  comme  nous  l’expliquerons  dans  la 
suite,  et  lesjugesqui  l’admettraient  hors  cescas, 
entre  personnes  qui  ne  sont  pas  ejusdem  forî^ 
excéderaient  leurs  pouvoirs  et  violeraient  les 
dispositions  du  Code  de  procédure  sur  la  com¬ 
pétence  des  tribunaux. 

56.1,  Après  avoir  explique  la  nature  de  la 
compensation,  combien  il  y  en  a  d’espèces, 
comment  elle  a  été  reçue  en  France,  ainsi  que 
la  reconvention,  qui  n’est  dans  nos  principes 
qu’un  moyen  de  parvenir  à  la  compensation, 
ou  de  se  défendre  contre  l’action  originaire , 
il  nous  reste  à  voir  d’abord  dans  quels  cas  la 
compensation  légale  est  admise  et  quels  en  sont 
les  effets.  Nous  parlerons  ensuite  de  la  com¬ 
pensation  par  voie  de  simple  exception ,  et  de 

« 

la  reconvention. 

562.  Pour  que  deux  dettes  puissent  être  com¬ 
pensées  de  plein  droit  et  par  la  seule  force  de 
la  loi ,  quatre  choses  sont  nécessaires  j 
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iP  Que  l’objet  de  Tune  et  de  Tautre  soit  de 
la  meme  espece  5 

2.®  Qu’elles  soient  liquides  l’une  et  l’autre j 
5,'’  Qu’elles  soient  egalement  exigibles; 

4.”  Que  la  dette  ou  la  créance  à  compenser 
soit  due  par  la  même  ou  à  la  même  personne, 
qui  en  oppose ,  ou  à  qui  la  compensation  est 
opposée. 

565.  La  compensation  est  un  véritabe  paie¬ 
ment  fait  d’avance,  ou  au  moins  elle  en  tient 
lieu.  Or^.le  créancier  ne, peut  être  contraint  de 
recevoir  une  autre  chose  que  celle  qui  lui  est 
due ,  quoique  la  valeur  de  la  chose  olFerte  soit 
égale  ou  même  plus  grande  (  1 245).  ^liud  pro 

alto  y  invita  creditoriy  solvi  non  potest,  L,  §  ly 

ff  de  R.  cred,  y  jHy  j. 

■ 

Ainsi ,  pour  compenser  une.  dette  avec  une 
autre,  à  l’insu,  ou  même  contre  le  gré  de  l’un 
des  débiteurs ,  il  faut  qu’il  y  ait  identité  dans 
les  choses  réciproquement  dues;  c’est-à-dire 
qu’elles  soient  de  la  même  espèce,  quoique  les 
deux  dettes  procèdent  de  causes  diiférentes. 
Compensatio  debiti  ex  pari  specie  y  licet  ex  causé 
dispari  y  admiititur  {\)>  Raid  y  sent,  y  lïb,  2  y  tit.  é , 
nP  3. 

m 

fi)  Veluti  stpecumam  tîbî  debeam,  et  tu  mîhî  pecuntam  debtas, 
aut  frumentum ,  aut  ccetera  hujusmodi ,  llcet  ex  diverso  contractu  ^ 

compensare^  vel  deducere  debes.Sî  totumpetisy  plus  petendo  causâ 
eadist 


».  w 
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564.  Ainsi,  le  plus  souvent,  la  compensation 
n’a  lieu  qu’entre  deux  dettes  qui  ont  également 
pour  objet  une  somme  d’argent,  ou  une  cer¬ 
taine  quantité  de  choses  fongîbles  (i)  de  la 
même  espèce  (1291).  Par  exemple,  une  cer¬ 
taine  quantité  de  bled,  devin,  d’huile,  etc.,  in 
généré^  et  non  pas  de  tel  vin  ,  de  telle  huile,  etc. 

I 

Car,  entre  telle  et  chose,  quoique  Tune  et 
l’autre 'fongibles  de  leur  nature,  il  y  a  toujours 
quelque  dilFérencc.  Si  l’une  des  dettes  était 
d’une  certaine  quantité  de  vin  de  telle  année , 
de  tel  crû,  elle  ne  serait  pas  susceptible  de 
compensation  avec  la  dette  d’une  même  quan¬ 
tité  de  v\r\  ^  in  genere.  Vous  m’avez  vendu  six 

■ 

tonneaux  de  vin  de  tel  crû  de  Médoc,  de  la 
récolte  de  telle  année.  Je  recueille  la  succes¬ 
sion  de  mon  père,  qui  vous  avait  vendu  six 
tonneaux  de  vin,  in  genere y  ou  de  vin  de 

Médoc,  de  telle  année.  Les  deux  dettes  ne 

■ 

peuvent  se  compenser  de  plein  droit  l’une  avec 
l’autre,  et  vous  n’en  pouvez  obtenir  la  com¬ 
pensation  malgré  moi;  ce  serait  me  forcer  à 

recevoir  une  chose  au  lieu  d’une  autre ,  une 

■ 

chose  qui  ne  peut  tenir  lieu  de  celle  qui  m’est 
due  ;  quœ  vice  rel  dehiloe  fungi  non poiesL 

565,  La  dette  d’une  chose  indéterijiînée 
d’une  certaine  espèce,  quoique  non  fongiblCj 

(i)  Q^aarum  alîa  alterîus  vîcç  fungttui^ 


i 


* 
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est  susceptible  de  compensation  [égaie  avec 
une  autre  dette  de  même  nature.  Par  exemple, 
si  je  vous  ai  vendu  un  cheval,  un  bœuf,  sans 
déterminer  fiqdividii,  et  qu’ensuite  vous  de¬ 
veniez  Tunique  héritier  d’une  personne  qui 
m’a  légué  un  cheval ,  un  bœuf,  aussi  sans  dé¬ 
terminer  Tindividu,  ces  deux  dettes  se  com¬ 
pensent  de  plein  droit  ;  car  aucun  des  deux  débi¬ 
teurs  n’en  pouvait  empêcher  la  compensation. 

566.  La  dette  d’un  corps  certain  et  déter¬ 
miné  peut  même  être  susceptible  de  compen- 

* 

sation ,  lorsque  Tobjet  respectif  des  dettes  con¬ 
siste  dans  une  partie  aliquote  d’un  corps  indivis. 
Par  exemple,  vous  m’avez  vendu  le  tiers  du 
fonds  cornélien  que  vous  possédiez  par  indivis 
avec  Primus  et  Secundus.  Primus  vous  vend 

4 

ensuite  son  tiers  indivis,  et  meurt  après  m’a  voir 
fait  son  légataire  universel ,  le  tout  avant  le 
partage  du  fonds  cornélien.  Vous  m’en  devez 
un  tiers  par  indivis ,  que  vous  m’avez  vendu  ; 
je  vous  en  dois  un  tiers  aussi  par  indivis , 
comme  légataire  de  Primus  :  il  y  a  identité 
parfaite  entre  ces  deux  dettes;  ainsi  elles  se 
compensent  de  plein  droit(i).  Pothier^  72.“ 
in  fin. 


(i)  Maïs  ,  sans  préjudice  des  hvpothï<|ues  acfjnises  avant  la  com¬ 
pensation,  laquelle,  dans  l’espèce  proposée ,  s’opère  à  l’instant  de  la 
mort  de  Primus.  Car,  la  compensation  n^a  pas  lieu  au  préjudice  des 
droits  acquis  à  un  tiers  (1298).  JMais  aussi ,  par  la  même  raison,  les 
hypothèques  créées  depuis  la  mort  de  Pi  inius- seraient  milles. 


.-.ï 
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Hors  ces  cas,  infiniment  rares,  peut-être 

sans  exemple,  la  dette  d’un  corps  certain  ne 

■ 

se  compense  point  avec  la  dette  d’un  autre 
corps  certain^  ni  la  dette  d’une  chose  d’une 
certaine  espece  avec  celle  d’une  chose  d’une 
autre  espèce;  celle  d’une  quantité  de  choses 

fongibles  avec  une  somme  d’argent* 

« 

.  367.  Cependant  les  prestations  non  con¬ 
testées  en  grains  ou  denrées,  dont  le  prix  est 
réglé  par  les  mercuriales,  peuvent  se  com¬ 
penser  avec  des  sommes  liquides  et  exigibles 
(129]);  ce  qui  ne  doit  pas,  à  Tégard  de  la 
compensation  légale  (1),  s’entendre  du  capital 
d’une  rente  en  grains,  mais  seulement  des  ar¬ 
rérages  échus,  et  même  des  arrérages  autres 
que  ceux  de  la  dernière  année ,  laquelle  étant 
toujours  payable  en  nature,  ne  peut  jamais 
être  compensée  avec  une  somme  d’argent. 

Au  contraire ,  les  arrérages  des  années  pré- 
cédentes  ne  pouvant  être  exigés  qu’ën  argent, 
comme  nous  l’avons  déjà  vu  sup.^  62  et  63, 
il  se  trouve  qu’il  y  a  identité  parfaite  dans 
l’objet  dés  deux  dettes,  dont  l’une  consiste  dans 

J. 

une  somme  de  3oo  fr.,  par  exemple,  l’autre 

f 

(i)  Car,  la  corupensatlon  facultative  du  capital  d’une  rente  en 

•  grains  peut  être  demandée  par  le  débiteur  ,  quoî<ïu’elle  ne  puisse  lui 
■  être  opposée ,  parce  qu'il  ne  peut  être  conlraiüt  de  la  racheter,  comme 
nous  le  dirons  ci-aprés. 


n 
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dans  les  arrérages  de  deux  années  arriérées 
d’une  rente  de  cinquante  mesures  de  froment. 
La  dernière  année  ne  pouvant  être  exigée  ni 
payée  qu’en  nature,  elle  ne  peut  se  compenser 
légalement  avec  la  créance  de  5oo  fr. ,  mais 
l’avant- dernière  se  compense  de  plein  droit, 
parce  qu’elle  n’est  exigible  ni  payable  qu’en 
argent,  et  qu’ainsi  il  y  a  identité  dans  l’objet  des 
deux  dettes.  La  quotité  de  la  première ,  contrac¬ 
tée  originairement  en  argent,  est  déterminée  et 
connue,  c’est  une  somme  de  5oo  fr.  La  quotité 
de  la  seconde  est  aussi  déterminée,  puisqu’elle 
est  invariablement  fixée  dans  des  registres  pu¬ 
blics,  que  chacun  peut  consulter,  et  où  se  trouve 
déterminé  le  prix  des  grains  de  chaque  saison 
de  l’année.  Ainsi ,  pour  connaître  le  montant 
de  la  seconde  dette,  il  suffit  de  multiplier  ce 
prix  commun  par  le  nombre  des  mesures  de 
froment  arréragées,  opération  qui  peut  être  faite 
en  un  instant.  La  compensation  s’opère  donc 
de  plein  droit  à  l’époque  où  l’année,  d’arrérages 
cesse  de  pouvoir  être  exigée  et  payée  én.grains  ; 
c’est-à-dire ,  au  moment  de  l’expiration  du 
terme  de  la  seconde  année  et  .ainsi  de  suite. 

568.  Mais  remarquez  que  l’art.  1291  n’ad¬ 
met  la  compensation  légale  des  prestations  en 
denrées  avec  une  somme  d’argent,  que  dans  les 
cas  où  le  prix  de  ces  denrées  est  réglé  par  les 
mercuriales.  S’il  ne  l’était  pas,  s’il  était  nécessaire 
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de  le  faire  régler  par  des  experts,  la  compen¬ 
sation  ne  pourrait  s’opérer  de  plein  droit. 

Æ 

56g,  Ce  n’est  pas  assez  qu’il  y  ait  identité 
dans  l’objet  des  deux  dettes,  il  faut  encore 
qu’elles  soient  liquides  (i);  c’est-à-dire,  claires 
et-  constantes,  et  qu’elles  ne  puissent  être  légiti^ 
mement  contestées,  (V Argon, 

(c  Une  dette  contestée  n’est  donc  pas  U- 

qiiide  et  ne  peut  être  opposée  en  compen- 
»  sation ,  à  moins  que  celui  qui  l’oppose 
y>  n’en  ait  la  preuve  à  la  main ,  et  ne  soit  en 
»  état  de  la  justifier  promptement  et  som- 
))  mairement  ».  Pothier^  tz.®  j/4. 

Une  dette  est  liquide,  dit  avec  raison  Pothier  , 
n.®  591,  quand  il  est  constant  qu’il  est  du  et 
combien  il  est  du  :  cùin  cérium  est  an  et 
quantum  deheaiur. 

Ainsi,  une  dette  liquide  est  plus  qu’une 
.  dette  dont  l’objet  est  déterminé.  L’objet  d’une 
dette  est  déterminé ,  quand  on  en  connaît 
l’espèce,  la  quotité  et  la  quantité ^  quid^  quale , 
quantùmque  sit,  ( L,  ff  de  ,  O,  y  45  y  i 

^  (i)  Ce  mot  vient  du  verbe  liquet^  il  est  clair  ,  il  est  constant ,  il  est 
évident.  Liqutdum  est,  dit  Donat,  în  Eunuch, ,  uct.  2  *  scen,^,  cons- 
tans  et  manî/esîum  et  certutn. et  est  IIQ^UET  verhum  jtiris , 
quo  utebantur  JudUes  càm  AMFZiVS  pronunciabant  ohscuritatef 
cotnjnotï  causes  magis  quàm  simplicitate  causa. 

^mpliùs  pronunciare,  ordonner  une  plus  ample  iuslruction,  pro¬ 
noncer  un  jugement  interlocutoire  t  un  appointenicat  à  écrire  et 

produire  une  enquête. 


/ 
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P.  sup.^  io7iu  6,  p,  i54).  Mais  pour  qu’une  dette 
soit  liquide,  il  faut  de  plus  que  son  exis¬ 
tence  soit  certaine  et  évidente.  Deux  choses 
sont  donc  nécessaires  pour  rendre  une  dette 
liquide'^  1.®  la  certitude  de  son  existence  ; 
2.®  la  détermination  de  sa  quotité  ou  de  la 
somme  à  laquelle  elle  s’élève. 

Si  l’une  des  dettes  dépendait  d’un  compte 
à  régler  entre  les  parties,  comme  c’est  du  ré¬ 
glement  que  dépend,  non  seulement  la  quo¬ 
tité  ,  mais  encore  l’existence  de  la  dette ,  elle 
n’est  pas  liquide  ;  elle  ne  peut  être  l’objet 
d’une  compensation  légale,  qui  doit  se  faire 
de  plein  droit,  par  îa  seule  force  de  la  loi. 

Une  prétention  douteuse,  dont  l’objet  est 
déterminé ,  mais  qui  est  soumise  à  la  déci¬ 
sion  des  .tribunaux,  ne  peut  être  regardée 
comme  liquide,  parce  que  son  existence  n’est 
pas  certaine  ;  à  plus  forte  raison  une  créance 
conditionnelle.  • 

570.  Une  dette  d’ailleurs  certaine ,  mais 
dont  la  quotité  dépend  d’un  réglement,  ou 
d’une  estimation,  n’est  pas  liquide  dans  le 
sens  de  la  loi  (1).  La  quotité  ou  le  quantum 
n’en  est  ni  certaine,  ni  connue.  Par  exemple 
la  créance  d’un  avoué ,  qui  a  occupé  pour 
moi ,  est  certaine  5  il  est  constant  qu’il  lui  est 


iiivi 


(i}  C’csi  ce  qui  résulte  .de  Tari.  lagi  ;  voyez  suprà. 
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du  ;  mais  la  quotité  ou  le  quantum  de  sa 
créance  ne  sera  liquide  que  par  le  réglement 
que  doit  en  faire  le  président  du  tribunal. 

La  créance  des  dommages  et  intérêts,  que 
j’ai  été  condamné  de  payer  à  dire  experts ,  est 
constante  5  mais  elle  ne  devient  liquide  que  par 
l’estimation  des  experts  :  c’est  alors  seulement 
que  l’on  connaît  à  quelle  somme  elle  s’élève, 
quantum  deheatur  ^  et  c’est  aussi  seulement 
alors  que  la  compensation  légale  peut  s’opérer 
de  plein  droit ,  entre  cette  dette  et  une  autre 
dette  certaine  et  liquide. 

571.  Mais  il  ne  suffit  pas  de  soutenir  qu’une 
dette  n’est  pas  liquide  pour  empêcher  FefFet  de 
la  compensation;  et  quand  Pothier  dit  qu’une 
dette  contestée  n’est  pas  liquide,  cela  ne  doit 
s’entendre  que  d’une  contestation  fondée  sur 
des  motifs  raisonnables,  qui  rendent  la  dette 
vraiment  douteuse;  autrement  la  chicane  ne 
manquerait  jamais  d’éluder  la  compensation 
par  des  contestations  sans  fondement.  C’est  à 
la*  sagacité  du  magistrat  de  discerner  si  la  dette 
offerte  en  compensation  est  liquide  ou  non  ,  et 
si  la  compensation  légale  doit  être  admise  ou 
rejettée  (1).  • 

(i)  Ztquidi  ad  non  liquîdam  an  compensatio  fiat,  vel  non  fiat , 
efiicio  judicts  definitur,  dit  la  glose,  sur  la  loi  dernière,  coJ.  da 
conifcnst  >  4  ?  >  Mcnocli.  j  arbîtr»  judlc.  ^  cent.,  i  ,  cas.  ]4* 


» 
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Si  la  contestation  élevée  (i)  sur  le  point 
de  savoir  si  Tune  des  dettes  est  ou  n’est  pas 
liquide,  ne  se  trouve  ni  compliquée,  ni  d’une 
longue  discussion,  nul  doute  que  le  juge  doit 
la  décider  de  suite,  et  si  la  contestation  n’était 
pas  fondée,  prononcer  que  la  compensation  s’est 
opérée  nonobstant  la  contestation,  ou  qu’elle 
ne  s’est  pas  opérée ,  et  qu’elle  ne  doit  pas  être 
admise. 

Mais  si  cette  contestation  se  trouve  d’une 
longue  discussion,  muîtis  amhagibus  innodaia^ 
le  juge  doit-îl  retarder  le  jugement  au  préjudice 
du  créancier  dont  la  dette  est  liquide  ,  ou  bien 
doit-il  condamner  de  la  payer  de  suite,  sauf 
a  faire  droit  par  un  jugement  séparé  sur  la 
compensation  demandée  ?  Nous  examinerons 

(i)  359.  ft  Si  la  créance  de  l’un  lui  est  adjugée ,  ou  tju’ autrement 
ï)  elle  soit  claire  et  liquide ,  tandis  que  celle  de  l’autre  est  contestée 
»  par  la  partie  adverse,  la  compensation  n’a  lieu  qu’ autant  que  la 
créance  contestée  peut,  d’apres  les  règles  de  la  procédure,  être 
»  rendue  liquide  sans  aucun  délai  ». 

36o.  <f  Si  cela  ne  peut  se  faire  ,  le  débiteur  de  la  dette  liquide  doit 
■»  la  payer,  et  il  ne  peut  être  admis  à  consigner  son  paiement,  sous 
3»  prétexte  du  peu  de  solvabilité  de  sa  partie  adverse,  que  dans  les 
cas  spécifiés  en  la  sect.  i ,  ^  4  ?  de  la  consignation  ». 

56i.  «  Mais,  si  la  créance  contestée  devient  claire  et  liquide  dans 
»  la  suite,  ce  qui  est  prescrit  relativement  à  l’époque  où  la  compen- 
»  sation  s’opère ,  et  où  la  créance  de  l’autre  partie  s’éteint  en  consé- 
»  quence ,  reçoit  son  application  ». 

Code  prussien  ,  sect.  de  la  compensation,  tom*  i,  2.^  part.,  p.  141. 

■ 

L’application  de  ce  dernier  article  peut  devenir  très-intéressante  j 
relativement  à  la  cessation  des  ïntérête  cl  à  la  prescription. 
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cette  question  ci-après ,  en  parlant  de  la  recon- 
venlion, 

5752.  5.®  Pour  que  deux  dettes  puissent  être 
compensées  de  plein  droit,  il  faut  qu’elles 
soient  également  exigibles  (  1291).  Quod  in  diern 

^  -ü 

debetur y  non  compensabitur  antequam  dies  re¬ 
niât  n  L,  ^  y  ff  de  compens, 

¥ 

La  compensation  est  un  paiement  récipro- 
que.  Or,  le  débiteur  n’est  point  tenu  de  payer 
avant  le  terme  fixé  par  la  convention  ,  suivant 
la  maxime  qui  a  terme  ne  doit  rien.  Il  ne  peut 
donc  être  forcé  d’admettre  la  compensation 
d’une  dette  à  terme  avec  une  créance  natu- 

X 

rellcinent  exigible. 

575.  Mais  le  terme  de  grâce  n’est  point  un 
obstacle  à  la  compensation  (1292).  Si  donc 

fl 

mon  débiteur,  en  vertu  de  l’art.  1 244,  a  obtenu 
un  terme  ou  un  délai  de  trois  mois  pour  me 
payer  1,000  fr.  que  je  lui  atprètés,  je  pourrai 
néanmoins  lui  opposer  la  compensation  d’une 
pareille  somme  de  3 ,000  fr.  dont  je  suis  devenu 
son  débiteur,  le  lendemain  du  jugement  ÿ  car, 
s’il  a  obtenu  un  délai  par  la  considération  qu’il 
était  dans  l’impuissance  de  me  payer,  cette 
impuissance  cesse  au  moment  où  je  deviens 
son  débiteur,  udîiud  est  diem  ohligalionis  non 
penisse  y  aliiid  humanitatis  graîiâ  tenipus  indul- 
geri  solutionis,  IL.  i6,  §  i  ,jj'  de  coynpens. 

Ccci  peut  encore  s’appliquer  aux  colons  de 
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Saint-Domingue ,  à  qui  difierens  décrets  ont 
accordé  des  délais  jusqu’à  l’expiration  des¬ 
quels  ils  ne  peuvent  être  poursuivis, 

574.  Celui  dont  la  créance  est  soumise  à 

•V 

une  condition  suspensive,  ne  peut  compenser 
cette  créance  conditionnelle  avec  ses  dettes- 

f 

pures  et  simples 5  car,  loin  qu’elle  soit  exigible, 
il  est  incertain  si  elle  existera  ;  son  existence 
est  seulement  espérée,  spes  est  dehiium  iri, 

9 

Au  contraire,  celui  dont  la  créance  est  sou¬ 
mise  à  une  condition  résolutoire ,  peut  la  com¬ 
penser  avec  ses  dettes  non  conditionnelles, 
puisqu’il  a  droit  d’en  exiger  le  paiement  non¬ 
obstant  la  condition  qui  y  est  opposée. 

376.  4.*^  Pour  opérer  la  compensation  légale, 
il  faut  que  les  créances  et  les  dettes  à  compen¬ 
ser  soient  personnelle  à  celui  qui  opposé,  ou  à 
qui  est  opposée  la  compensation  ;  ejus  quod  non 
ei  dehetur^  quiconueniiur  ^  sedalii  ^  compensatto 
jieri  non  potest  (L  ^  ^  cod.  de  compens ,  4 ;  3i)^ 

comme  aussi  il  est  nécessaire  que  la  dette  op¬ 
posée  en  compensation  soit  personnelle  à  celui 
à  qui  on  l’oppose  :  sans  ces  conditions,  les  deux 
qualités  de  créancier  et  de  débiteur  ne  se  trou¬ 
vent  point  réunies  dans  les  mêmes  personnes; 

I  et  c’est  le  concours  de  ces  deux  qualités  qui 
[  peut  seul  opérer  de  plein  droit  la  compensation 
des  deux  dettes,  jusqu’à  due  concurrence* 


"  I 
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La  compensation  de  ce  que  je  dois  à  mor 
créancier  personnel  ne  peut  donc  se  faire  d( 
'  plein  droit  avec  ce  qu’il  doit  à  mes  enfans^  aus 
mineurs  dont  je  suis  le  tuteur,  à  ceux  doni 
j’administre  les  biens,  et  dont  je  suis  Tagenl 
ou  le  mandataire ,  à  ma  femme ,  séparée  de 
biens,  ou  dont  les  créances  sont  exclues  de  la 
communauté  :  mais  je  puis  opposer  la  com* 
pensation  de  ce  qui  était  dû  à  celui  qui  m’a 
cédé  ses  droits;  car,  par  la  cession,  je  suis 
devenu  propriétaire  de  sa  créance  (i). 

■ 

ff 

Je  ne  puis  aussi  opposer  en  compensation 
a  mon  créancier  personnel,  ce  que  me  doivent 
son  père,  ses  enfans,  ceux  dont  il  est  l’agent 
ou  le  mandataire,  sa  femme  séparée  de  biens, 
OU  dont  les  dettes  sont  exclues  de  la  commu¬ 
nauté,  par  une  clause  de  séparation  de  dettes, 
pourvu  qu’en  ce  dernier  cas,  il  justifie,  par 
un  inventaire ,  qu’il  ne  lui  reste  entre  les 
mains  aucuns  deniers,  aucuns  meubles  appar- 
tenans  à  sa  femme  ;  autrement  il  serait  tenu 
des  dettes  de  cette  dernière ,  sur  tous  les  biens 


(i)  L.  18,  ff  de  eoTTipens.t  2.  Papinicn,  dans  le  §  i  de  celte  loi , 
décide  que  mon  créancier  n’esL  pas  obligé  d'accepter  la  compensation 
de  ce  qu'ait  doit  à  un  autre  que  moi ,  quoique  son  créancier  conseille 
à  la  compensation,  Barbeîrac  ,  sur  Puffendorff,  Droit  de  la  nature  et 
des  gens,  liv.  5  ,  ch,  ii  ,  §  5  ,  note  observe  avec  raison  que  c’est 
pousser  trop  loin  la  subtilité.  Car,  au  fond  ,  c’est  la  meme  chose  que 
*î  le  créancier  avait  cédé  sa  créance  au  débiteur  qui  l’oppose  en  com» 
pensation.  Voyci  aussi  Pothier,  n.®  69^^. 
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de  la  communauté  (  1 5 1  o),  et  obligé  d’en  soullrir 
la  compensation. 

De  meme  si,  en  qualité  de  tuteur,  d’adminis¬ 
trateur,  préposé,  agent  ou  mandataire,  Titius 
me  demande  ce  que  je  dois  aux  personnes  dont 
il  exerce  les  droits,  je  ne  pourrai  lui  opposer 
en  compensation  que  ce  qui  m’est  dû  par  les 
personnes  au  nom  desquelles  il  agit,  et  non  ce 
qu’il  me  doit  personnellement. 

576,  Par  exception  aux  principes  que  nous 
venons  d’établir,  la  caution  ou  le  fidéjusseur 
peut,  indépendamment  de  ses  droits  person¬ 
nels,  opposer  la  compensation  de  tout  ce  que 
e  créancier  doit  au  débiteur  principal 
X.  5 ^ffde  cowpens).  Car,  il  est  de  la  nature 
lu  cautionnement  que  le  fidéjusseur  puisse  op- 
)oser  au  créancier  toutes  les  exceptions  qui 
ippartiennentau  débiteur  principal  (2o56)  (1). 

la  catition  s’est  obligée  soli<3aîreraent  arec  le  débiteur 
ri  n  ci  pal  ?  L’art.  îiotii  dit  (|u’en  ce  cas,  IVffet  de  son  engagement 
î  règle  par  les  principes  Qui  oui  été  établis  pour  les  dettes  solidaires. 
Or,  l’art.  1294  porte  que  le  déhittur  soîidairç  ue  peut  opposer  la 
i>înpeTisalion  de  ce  <{ue  le  créancier  doit  à  sou  codébiteur.  D’où  il 
iinblc  qu’on  dcTrail  rigoureusement  conclure  que  le  fidéjusseur  qui 
est  obligé  solidairement,  ne  peut  opposer  lacompensalion  de  ce  que 
!  créancier  doit  au  débiteur  principal.  !Motis  ne  pensons  pas  que  tel 
»it  Pespril  du  Code  ,  et  il  nous  paraît ,  au  contraire ,  qu’Ü  faut  modi- 
fer  ,  par  Tari,  2o56  ,  qui  accorde  à  la  caution  toutes  les  exceptions 
ai  appartiennent  au  débiteur  principal ,  la  rédaction  trop  générale 
e  l’art,  2021 ,  qu'il  sera  à  propos  de  corriger ,  lors  de  la  révision  du 
Iode ,  ou  plutôt,  il  faudra  changer  la  disposition  ûnale  de  l’art.  1294» 
)mnxe  nous  l’observons  dans  le  texte,  n.*}  577. 
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Mais  le  débiteur  principal  ne  peut  opposa 
la  compensation  de  ce  que  le  créancier  de 
a  la  caution  (1294)* 

4 

577.  Il  n’est  pas  douteux  que  le  débitei 
solidaire,  quoiqu’il  ne  doive  de  son  chef  qu’t 
tiers ,  par  exemple ,  de  la  dette  commune ,  pc 
opposer  la  compensation  de  ce  qu’il  doit  av< 
la  totalité  de  la  créance,  pour  le  paiement  ( 
laquelle  il  est  poursuivi. 

Mais  il  ne  peut ,  suivant  la  disposition  fina 
de  l’art.  i2g4,  opposer  la  compensation  de 

ejue  le  créancier  doit  à  son  codébiteur.  Cette  dii 
position  paraît  conforme  à  ropinion  de  Pap 
nien  ,  dans  la  loi  10 ,  11  de  duohus  reis  ^  45  ,  s 
et  au  principe  général  que  les  exceptions  pei 
sonnelles  à  quelques-uns  des  coobligés  sol 
daires,  comme  minorité  ou  changement  d’éla 
n’empêchent  point  TefFeldela  solidarité  à  l’égai 
des  autres;  car  ces  exceptions  et  ces  change 
mens  n’éteignent  point  la  dette  ,  et  choque  d( 
biteur  la  doit  toute  entière.  Mais  le  savant  i 
judicieux  Domat  ( part,  t  ^  liu.3  ^  tit.  3  j  sect. , 

8)  a  fort  bien  observé  que  si  un  des  déb 
teurs  solidaires  avait  une  exception  personnel 
qui  éteignît  la  dette  pour  sa  portion  ,  cette  ej 
ception  servirait  aux  autres  pour  cette  portion 
qu’ainsi,  par  exemple,  si  un  des  débiteurs  s 
trouvait  de  son  chef  créancier  du  créancie 
commun ,  ses  coobligcs  pourraient  demande 


Ch  AP.  V.  Dô  r extinction  des  Ohîig,  4g  g* 

la  compensation ,  jusqu’à  la  concurrence  de 
cette  portion  ;  mais  que,  pour  le  surplus  de  ce 
qui  serait  du  par  leur  créancier  à  ce  coobligé, 
ils  ne  pourraient  en  demander  la  compensation, 
à  moins  qu’ils  n’eussent,  d’ailleurs,  le  droit 
de  ce  coobligé.  . 

II  ajoute  en  note  que  c’est  en  ce  sens  qu’il 
faut  entendre  la  loi  lo,  (ft/e  duohus  reisl  Car. 

*  7 

dît'ü,  i!  ne  serait  pas  juste  de  contraindre  un 
des  obligés  à  payer  la  portion  de  celui  qui  a 
une  compensation  à  faire  avec  le  créancier , 
puisque,  si  cette  compensation  ne  se  faisait 
point ,  et  que  le  débiteur  qui  pouvait  la  faire  de 
son  chef  se  trouvât  insolvable ,  ceux  qui  au¬ 
raient  payé  pour  lui  seraient  sans  ressources, 
pour  avoir  payé  ce  qu’il  ne  devait  pas, 

Pothier,  n.”  *274,  quoiqu’il  pense  que  l’opi¬ 
nion  de  Papinien  soit  plus  conforme  à  la 
subtilité  du  droit ,  cipicibus  juris  ^  sc  range 
néanmoins  à  l’opinion  de  Domat,  comme  plus 
équitable.  Or ,  on  sait  que  Pothier  a  été  le  prin¬ 
cipal  guide  des  rédacteurs  du  Code.  Nous  pen- 
sonsdonc ,  comme  nous  l’avons  déjà  dit,  tom  6, 
n.®  755 ,  que  c’est  dans  le  sens  de  Domat  et 
Je  Pothier  qu’il  faut  entendre  la  disposition 
anale  de  l’art  1294 ,  qui  porte  que  «  le  débi- 
:eur  solidaire  ne  peut  opposer  la  compensation 

ie  ce  que  le  créancier  doit  à  son  débiteur ,  et  qu’il 

faudra  dans  la  révision  du  Code ,  y  ajouter  ces 
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mots ,  si  ce  est  pour  la  portion  de  ce  débltem 

Supposons  que  Prîmus,  Secundus  et  Tertiu 
me  doivent  solidairement  5,ooo  cette  dette 
quoique  contractée  solidairement  envers  moi 
se  divise  de  plein  droit  entre  eux.  Ils  n’en  son 
tenus  chacun  que  pour  leur  part  et  portioi 
(i2i5).  Si  Primus  devient  mon  créancier  d’um 
somme  de  1,000  fr. ,  sa  portion  est  éteinti 
par  la  seule  force  de  la  loi,  dés  finstant  où  le; 
deux,  dettes  se  sont  trouvées  exister  à  la  foi; 
(1290),  Je  ne  puis  donc  plus  lui  demander  qu< 
les  2,000  f.;  et  si  ma  créance  produisait  des  in¬ 
térêts,  ils  ont  cessé  de  courir  de  plein  droi 
pour  les  1,000  fi\  éteints  par  compensation ,  e 
du  jour  où  elle  s’est  opérée.  Je  ne  puis  plu; 
demander  à  Primus  que  le  capital  restant  d< 
3,000  fr,,  avec  les  intérêts  de  ce  capital.  Si 
pour  éviter  une  compensation  si  évidemmen 
équitable,  je  m’adresse  à  Secundus,  pour  lu 
demander  la  somme  entière  de  5, 000  fr. ,  j( 
fais  une  injustice.  On  ne  peut  lui  refuser  h 
droit,  non  pas  de  m’opposer  la  compensation  d< 
ce  que je  dois  à  Primus ,  c’est-à-dire  de  1 ,000  f. 
mais  que  ma  créance  est  réduite  à  2,000  fr, 
par  l’effet  de  la  compensation  qui  s’est  opérée 
entre  Primus  et  moi. 

Si,  s’attachant  trop  littéralement  aux  mots, 
je  lui  objecte  que  l’art.  1294  lui  défend  de 
m’opposer  la  compensation  de  ce  que  je  dois  à 
Primus^  son  codébiteur,  il  me  répliquera  avec 
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raison  qu’il  ne  m’oppose  point  la  compensation 
des  2,000  fr. ,  à  laquelle  est  réduite  ma  dette 
envers  Primas  ;  mais  que  je  ne  puis,  moi,  lui 
demander  les  1,000  fr.  duspar  Primus,  puisque 
cette  portion  de  la  dette  commune  est  éteinte 
par  compensation ,  et  qu’en  persistant  à  la  de¬ 
mander,  je  fais  une  injustice.  Ainsi,  l’art  i2g4 
bien  entendu  n’a  rien  de  contraire  à  l’opinion 
de  Domat  et  de  Pothier.  Il  en  résulte  seulement 
que  Secundus  ne  peut  m’opposer  la  compen¬ 
sation  de  ce  que  je  dois  à  Primus,  c’est-à-dire , 
de  la  somme  de  2,000  fr.,  à  laquelle  ma  dette 
est  réduite. 

Néanmoins,  pour  rendre  cet  article  plus  clair, 
il  sera  bon,  lors  de  la  révision  du  Code,  d’en 
corriger  la  rédaction,  et  de  dire  :  cc  Le  débiteur 
solidaire  ne  peut  opposer  la  compensation  de 
ce  que  le  créancier  doit  à  son  codébiteur ,  si 
ce  n^est  pour  la  portion  de  ce  débiteur  )) . 

578.  Une  société  est  une  personne  morale, 
différente  de  la  personne  naturelle  de  chaque 
associé  individuellement.  Les  créances  de  la 


société  ne  peuvent  donc  être  compensées  avec 
les  dettes  de  chaque  associé  ,  lorsque  ces 
dettes,  n’ont  point  été  contractées  pour  le 
compte  de  la  société ,  mais  pour  son  compte 

particulier,  p/cet'er.sa. 

57g.  La  compensation  peut  être  opposée  à 


l’état,  c’est-à-dire 


ou  au  trésor  public., _ 


/ 
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pourvu  néanmoins  que  les  deux  dettes  qu’il 
s’agit  de  compenser  dépendent  Tune  et  l’autre 
de  la  même  régie,  du  même  bureau  (i).  Les 
créances  sur  une  caisse  de  l’état  ne  peuvent 
jamais  entrer  en  compensation  avec  des  paie- 
mens  dont  on  est  comptable  à  une  autre.  Chaque 
caisse  est  comme  une  personne  distincte. 

58o.  L’héritier  représente  la  personne  du 
défunt.  Il  est,  au  moment  même  de  l’ouverture 
de  la  succession,  saisi  de  plein  droit  de  tous 
ses  droits  actifs  et  passifs,  qui  se  trouvent  alors 
confondus  en  sa  personne,  pour  la  totalité, 
s’il  est  seul  héritier,  pour  sa  part  virile,  s’il 
y  en  a  plusieurs.  La  compensation  de  ce  qui 
est  dû  au  défunt  ou  pour  le  défunt  avec  ce  qui 
est  dû  par  l’héritier  ou  à  l’héritier,  s’opère  donc 
de  plein  droit  à  l’instant  de  la  mort,  époque  a 
laquelle  remonte  toujours  l’adition  d’hérédité. 

Mais,  quoique  celui  qui  accepte  sous  bénélice 
d’inventaire  soit  aussi  réellement  héritier  que 
l’héritier  pur  et  simple,  cependant,  comme  if 
ne  confond  point  scs  biens  personnels  avec 
ceux  de  la  succession,  et  qu’il  conserve  contre 
elle  le  droit  de  réclamer  le  paiement  de  ses 

(i)  Et  stnatus  censult,  et  scepi  rescriptum  est  ^  compensationt  tu 
eausù  Jlscalî,  ha  demum  locvm  esse,  si  eaiem  statio  quîd  debeat  qua 
petit.  L.  I,  cod,  de  compens,  f  4i 

Jn  eàf  quee  reïpiihlica  te  dehere  fatetîSf  compensarî  ea  qua  învieem 
Ah  tâdem  tibi  debcatur,  is  cujus  de  eâ  re  nctio  est,  jubebit.  Li.  eod* 
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créances  (802)^  la  compensation  de  ses  dettes 
ou  de  ses  créances  personnelles  ,  avec  les 
créances  ou  les  dettes  des  créanciers  ou  débi¬ 
teurs  de  la  succession,  ne  peut  s^opérer  de  plein 
droit.  Mais  cette  disposition ,  qui  empêche  la 
confusion  des  droits  de  l’héritier  bénéficiaire 
avec  ceux  de  la  succession ,  n’est  établie  qu’en 
sa  faveur.:  il  peut  y  renoncer  et  demander 
la  compensation,  qui  ne  pourrait  lui  être  op- 
posée. 

Ainsi,  Fhéritier  bénéficiaire,  créancier  per¬ 
sonnel  d’un  créancier  de  la  succession ,  peut 
exiger  son  paiement  de  ce  créancier,  sauf  à 
ce  dernier  à  former  son  opposition  pour  la 
conservation  de  ses  droits  dans  le  bénéfice  ; 
mais  l’héritier  peut  opposer  la  compensation 
de  son  crédit  personnel  avec  ce  qui  est  dû  à 
son  débiteur  par  la  succession.  Cette  compen¬ 
sation  procure  même  un  avantage  a  ce  débi¬ 
teur  ,  en  lui  Otant  l’embarras  des  poursuites 
qu’il  serait  tenu  de  faire,  et  dont  l’issue  est  in¬ 
certaine.  C’est  alors  une  compensation  faculta¬ 
tive  opposée  par  l’héritier,  qui  se  trouve,  à  ce 
moyen,  subrogé  de  plein  droit  dans  les  droits 
de  son  débiteur  ,  vers  la  succession  (1201 , 
D.®  4). 

,  Je  dois  5,000  fr.  à  Caius,  qui  me  les  de¬ 
mande  5  il  doit  lui-même  5,üoo  fr.  à  la  succes¬ 
sion  de  mon  père,  dont  je  suis  héritier  sous 
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bénéfice  d’inventaire 5  je  puis  lui  opposer  la 
compensation  de  celte  somme,  puisque  je  puis 
le  contraindre  à  la  payer  j  je  deviens  alors  dé¬ 
biteur  de  la  succession ,  comme  il  Tétait  lui- 
in  cme , 

Mais  le  débiteur  d’une  succession  bénéfi¬ 
ciaire  peut-il  compenser  ce  qu’il  doit  avec  ce 

qui  lui  est  dû ,  lorsque  la  compensation  ne 

¥ 

s’est  point  opérée  avant  l’ouverture  de  la  suc¬ 
cession?  Je  devais  au  défunt  3, 000  fr.  exi¬ 
gibles;  il  me  devait  3, 000  fr.  payables  dans 
un  mois,  ou  sous  une  condition  suspensive, 
accomplie  seulement  depuis  son  décès;  l’héri¬ 
tier  me  demande  les  3, 000  fr,  que  je  dois  à  la 
succession  :  puis-je  lui  opposer  la  compensa¬ 
tion  des  5,000  fr.  qu’elle  me  doit? 

Il  faut  distinguer  ;  s’il  y  avait  des  créan¬ 
ciers  opposans,  je  ne  pourrais  pas  forcer  l’hé¬ 
ritier  à  la  compensation  ;  je  serais  obligé  de 
payer,  sauf  h  me  faire  payer  moi-même  de  la 
manière  réglée  par  le  juge  (  808  ).  S’il  n’y  avait 
point  de  créanciers  opposans,  je  pourrais  con¬ 
traindre  l’héritier  à  compenser  ma  dette  avec 
ma  créance ,  parce  qu’il  est  obligé  de  payer 
les  créanciers  à  mesure  qu’ils  se  présentent 
(art.  808);  et  les  créanciers  qui  se  feraient 
connaître  depuis  que  j’ai  opposé  la  compen¬ 
sation  ,  ne  pourraient  pas  plus  Tempêchcr , 
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qu’ils  ne  pourraient  me  faire  rapporter  tout 
ou  partie  du  paiement  que  j’aurais  etVective- 
ment  reçu;  car  la  compensation  est  un  paie¬ 
ment.  ce  que  nous  avons  dit  tom,  4  y  n°  366), 
Si  rhéritier  tardait  à  me  demander  les  5,ooo  fr. 
que  je  dois  à  la  succession,  comme  j’ai  un  grand 
interet  d’opposer  la  compensation  avant  que  les 
autres  créanciers  se  soient  fait  connaître ,  je 
pourrais  l’assigner  pour  demander  que  la  corn-, 
pensation  fui  prononcée. 

Cette  distinction  est  également  applicable  à 
l’espèce  converse.  Le  défunt  me  devait  3,ooo  f, 
exigibles;  je  lui  devais  3,ooo  fr.  payables  dans 
un  mois ,  ou  sous  une  condition  suspensive  ac¬ 
complie  depuis  son  décès;  l’héritier  bénéficiaire 
me  demande  cette  somme:  je  pourrai  la  com¬ 
penser  avec  les  5,ooo  f.  qui  me  sont  dus,  s’il  n’y 
a  point  de  créanciers  opposans;  s’il  y  en  a,  je 
ne  pourrai  demander  la  compensation. 

La  même  distinction  est  encore  applicable  à 
l’héritier  bénéficiaire  créancier  et  débiteur  do  la 
succession,  mais  à  une  condition  qu’il  est  bon 
d’indiquer  :  je  suis  héritier  bénéficiaire  de  mon 
oncle,  qui  me  devait  3,ooo  fr.  exigibles,  et  à 
qui  je  devais  aussi  5,ooo  fr. ,  mais  payables 
dans  un  mois ,  ou  sous  une  condition  suspen¬ 
sive  accomplie  depuis  son  décès.  S’il  n’y  a 
point  de  créanciers  opposans,  je  puis  deman¬ 
der  la  compensation  de  ces  deux  sommes^ 
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mais  comme  elle  ne  peut  s’opérer  de  plein 
droit,  je  dois  la  demander ,  en  dirigeant  ma 
.  demande  contre  mes  cohéritiers,  et  si  je  suis 
seul  héritier,  contre  un  curateur  au  bénéfice 
d’inventaire,  nommé  dans  la  meme  forme  que 
le  curateur  à  la  succession  vacante.  tom.  4  y 
n.®  33^  y  p.  36 1).  Si  je  négligeais  d’exercer  mes 
droits ,  et  de  faire  nommer  un  curateur  pour 
demander  la  compensation ,  je  ne  pourrais  la 
demander  aux  créanciers  qui  se  présenteraient 
dans  la  suite.  Ils  seraient  payés  en  concur¬ 
rence  avec  moi,  par  contribution,  au  marc 
le  franc,  en  cas  que  les  biens  de  la  succes¬ 
sion  fussent  insuffisans  pour  payer  toutes  les 
,  dettes. 

I  ■ 

.  Dans  l’espèce  converse  ,  je  devais  a  mon 
oncle  3,000  fr,  exigibles;  il  me  devait  5,ooo  fr. 
exigibles  dans  un  mois ,  ou  sous  une  condi- 
'  lion  accomplie  depuis  son  décès.  Je  puis  de- 
'  mander  la  compensation  à  mes  cohéritiers  , 
ou  faire  nommer  un  curateur  pour  la  lui  de¬ 
mander. 

* 

Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  compen¬ 
sation  en  bénéfice  d’inventaire ,  doit  servir 

* 

d’explication  nécessaire  à  ce  que  nous  avons 
dit  tom.  4,  n.^  077  ,  où  les  principes  de  cette 
matière  ne  sont  pas  sufiisamment  développés^ 

58 1.  [Ceci  nous  conduit  naturellement  aux 

b 


■ 
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principes  de  la  compensation  en  cas  de  fail¬ 
lite  :  car,  en  prenant  la  succession  sous  bé¬ 
néfice  d’inventaire ,  Théritier  la  déclare  en 
quelque  sorte  en  faillite.  La  compensation  opé¬ 
rée  ,  même  a  son  insu,  en  faveur  de  celui 
qui  est  en  même  tems  créancier  et  débiteur 
du  failli,  conserve  tout  son  effet. après  la  fail¬ 
lite;  nul- doute  sur  ce  point. 

Mais  la  compensation  n’est  point  admise  en 
faveur  de  celui  qui  étant  créancier  ou  débiteur 
du  failli,  avant  l’ouverture  de  la  faillite,  est 
devenu  depuis  son  débiteur  ou  son  créancier 
de  quelque  manière  que  ce  soit.  Car,  cette 
compensation  porterait  préjudice  aux  droits 
acquis  par  les  autres  créanciers;  ce  que  ne 
permettent  ni  l’équité,  ni  la  loi  (1298).  Il 
doit  donc  payer  ce  qu’il  doit,  sauf  à  se  faire 
colloquer  au  marc  le  franc,  dans  la  contribm 
tion  avec  les  autres  créanciers  de  la  faillite. 

jXéanmoins,  la  compensation  pourrait  s’opé¬ 
rer  depuis  la  faillite ,  si ,  avant  sqn  ouver¬ 
ture  ,  le  failli  était  convenu ,  sans  fraude  et  par 
un  acte  dont  la  date  serait  assurée  ,  qu’une 
créance  ou  une  dette  exigible  serait  compen¬ 
sée  avec  une  dette  non  encore  exigible  ou 
conditionnelle,  au  moment  de  son  échéance 
ou  de  l’accomplissement  de  la  condition,  parce 
qu’alors  le  droit  de  compenser  serait  acquis 

antérieurement  à  la  faillite. 

% 
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Par  exemple,  il  est  reconnu  dans  un  bail 
que  le  fermier  ou  locataire  a  avancé  au  pro¬ 
priétaire  une  somme  de  3,ooo  fr, ,  dont  il 
aura  reprise  par  compensation ,  sur  le  prix  de 
la  dernière  année  de  ses  fermages  ou  loyers  ; 
la  compensation  s’opérera  après  la  faillite  du 
propriétaire. 

Bien  plus  :  si  le  fermier  ou  locataire  avait 

■. 

fait  des  réparations  nécessaires  ou  des  amé¬ 
liorations  ,  la  faillite  du  propriétaire  ne  l’em¬ 
pêcherait  point  d’en  retenir  le  prix  par  com¬ 
pensation,  sur  ses  fermages  ou  loyers;  car,  la 
masse  des  créanciers  n’a  pas  d’autres  di'oits 
que  ceux  du  failli,  dont  iis  sont  les  ayans- 
cause;  ils  ne  peuvent  s’enrichir  aux  dépens  de 
celui  qui  a  augmenté  la  valeur  de  leur  gage. 

Mais  le  fermier,  créancier  du  propriétaire, 
ne  pourrait,  sans  une  convention  antérieure  à 
la  faillite,  compenser  sa  créance,  ni  avec  les 
fermages  échus  postérieurement  à  la  faillite, 
ni  avec  les  détériorations  qu’il  aurait  faites. 

382.  Le  Code,  quia  voulu  que  la  compensation 
ail  lieu  quelles  que  soient  les  causes  de  l’une 
ou  de  l’autre  des  dettes,  lorsqu’elles  sont  d  ail¬ 
leurs  également  liquides  et  exigibles,  a  néan¬ 
moins  excepté  plusieurs  cas  où  elle  n’est  point 
admise  (i2g5).  Ces  cas  sont  : 

« 

i.°  La  demande  en  restitution  d’une  chose 
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fongible,  dont  le  propriétaire  a  été  injustement 
dépouillé. 

Caius  me  doit  une  somme  de  1,200  fr.  J’en¬ 
tre  chez  lui  et  j’y  trouve  un  sac  de  pareille 
somme.  Je  m’en  saisis  à  son  insu  ou  contre 
son  gré.  Il  me  la  redemande  en  justice  :  je  ré¬ 
ponds  qu’il  me  devait  cette  somme  en  vertu  d’un 
billet  authentique  que  je  représente,  et  dont  je 

I 

demande  la  compensation.  Mon  exception  doit 
être  rejetée  ,  quand  même  je  prouverais  que  la 
restitution  de  la  somme  m’expose  à  une  perle 
évidente ,  par  l’insolvabilité  de  Caius  et  la  saisie 
de  tous  ses  biens,  survenue  pendant  la  litis¬ 
pendance. 

Cette  disposition  est  une  juste  conséquence 
de  l’une  des  premières  lois  de  l’état  civil ,  ou 
personne  ne  peut  se  rendre  justice  à  spi-même  ; 
il  faut,  pour  l’obtenir,  s’adresser  aux  magis¬ 
trats,  chargés  de  la  rendre  à  tous  :  c’est  par 
leur  autorité  seule  que  nous  devons  être  auto¬ 
risés  à  nous  ressaisir  des  choses  même  qui 
nous  appartiennent ,  lorsque  celui  qui  les  pos¬ 
sède  refuse  de  nous  les  rendre  volontairement. 

■» 

585.  2.^  La  seconde  exception  est  relative  à 
la  demande  en  restitution  d’un  dépôt,  et  du 

prêt  à  usage. 

On  s’est  étonné  de  la  disposition  qui  exclut 
de  la  compensation  le  prêt  à  usage  ^  dont  l’ob- 
jet  consiste  presque  toujours  en  choses  qui 
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ne  se  consomment  point  par  l’usage,  et  qui, 
par  leur  nature,  ne  sont  point  susceptibles  de 
compensation.  Mais  on  n’a  pas  fait  attention 
que  les  choses  fongibles  peuvent  être  et  sont 
en  eH’et  quelquefois  robjet  d’un  prêt  à  usage  , 
lorsque  l’usage  pour  lequel  elles  sont  prêtées 
n’en  opère  point  la  consommation.  Les  lois 
romaines  le  décident  expressément  ;  non potest 
commodari  id  quod  usu  consumitur  ^  nisi  joriè 
ad pompam  et  pstentaiionem  guis  accipiat,  L.3^ 
§  6yff  commod,  yiS ^6, 

Pothier  (  Traité  du  prêt  à  usage  ^  J/  K 
en  donne  pour  exemple  ce  qu’ont  coutume  de 

t 

faire  certains  receveurs,  qui  empruntent  des 
sacs  d’argent,  lorsqu’ils  savent  qu’on  doit  visi¬ 
ter  leur  caisse,  afin  qu’elle  paraisse  remplie, 
et  qui  rendent  les  mêmes  sacs  aussitôt  que  la 
visite  a  été  faite. 

On  peut  encore  donner  pour  exemple  le  cas 
où  un  officier  ministériel ,  chargé  de  faire  des 
offres  réelles  qu’il  sait  devoir  être  refusées, 
emprunte  une  somme  pour  réaliser  les  offres , 
et  la  rendre  après  le  refus. 

C’est  à  ces  cas,  et  autres  semblables,  que 

s’applique  notre  disposition, 

M.  Delvincourt  ( tom.  2, /j.  36/^  noie  lo y  et 
p,  y  noie  y  J  pense,  au  contraire,  qu’elle  ne 
peut  s’appliquer  qu’au  cas  où  la  chose  prêtée 
ayant  péri  par  la  faute  du  commodataire  ou  de 


/ 
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Femprunteur,  il  est  obligé  d’en  rendre  la  va¬ 
leur  en  argent.  Cependant,  cette  disposition  ne 
parle  que  de  la  demande  en  restitution  du  prêt 
à  usage  y  et  non  de  la  demande  en  dommages 

et  intérêts  contre  l’emprunteur  qui  a  laissé  pé¬ 
rir  la  chose  prêtée ,  ce  qui  est  tout  différent. 
M.  Delvincourt  l’a  fort  bien  vu  :  aussi  ne  s’est- 
il  déterminé  à  faire  à  cette  dernière  demande  . 
l’application  de  l’art  1295,  n.*’  2,  que  parla 
nécessité  où  il  croyait  être  de  donner  un  sens 
à  cette  disposition.  II  pensait  <c  qu^en  V appli¬ 
quant  au  cas  ou  la  chose  existe  y  ce  serait  faire 
dire  au  législateur  une  absurdité  y  ou  au  moins 
une  inuiïlité  y  puisqu^ en  supposant  même  que  cet 
article  existe  pas  y  la  compensation  ne  pourrait 
davantage  avoir  lieu  à  V égard  du  corps  certain  y 
qui  est  nécessairement  V objet  du  commodat.  Cet 
article  ne  peut  donc ^  ajoute-t-il,  être  entendu 
que  du  cas  où  la  chose  n* existant  plus  y  le  prix 
en  est  dû  par  le  commodataire 

Dès  lors  que  les  choses  fongibles  et  même 
l’argent  peuvent  être  ,  comme  nous  l’avons 
prouvé,  l’objet  d’un  prêt  à  usage,  lorsque  ce 
prêt  est  fait  ad  pompant  et  ostentaiionem  il 
n’est  plus  nécessaire ,  pour  donner  un  sens  à 
,  l’art.  1 2g5 ,  n,"  2 ,  d’en  forcer  les  termes,  pour 
l’appliquer  au  cas  où  la  chose  prêtée  ayant 
péri,  l’emprunteur  est  tenu  d’en  rendre  la  va-» 
leur.  Dans  ce  cas ,  comme  l’enseigne  fort  bien 
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^  * 

Pothier  (  Traité  du  prêt^  72.”  44  ) ,  l’obligation 
de  l’emprunteur  est  convertie  en  une  dette  de 

dommages  et  intérêts  liquidés  à  une  somme 

■■ 

d’argent ,  et  susceptible  de  compensation ,  de 
meme  que  les  autres  dettes  de  sommes  d’ar- 
gent(i). 

384.  L’art.  i885  exclut  même  la  compensa¬ 
tion  à  l’égard  des  corps  certains ,  qui  n’en  sont 
pas  susceptibles  par  leur  nature.  Il  porte  : 

U  emprunteur  ne  peut  pas  retenir  la  chose ^  par 
compensation  de  ce  que  le  préteur  lui  doit. 

M,  Delvincourt  a  fort  bien  observé  qu’il  y  a 
ici  un  vice  de  rédaction,  puisque  la  compen¬ 
sation  ne  peut  avoir  lieu  qu’à  l’égard  des  créan- 

* 

ces  de  choses  fongibles  ;  mais  l’emprunteur , 
sous  le  prétexte  que  le  prêteur  lui  doit  d’ailleurs 
une  somme  liquide,  peut-il,  jusqu’à  ce  qu’il 
soit  payé,  se  refuser  à  la  restitution  de  la  chose 
prêtée ,  et  la  retenir  comme  une  sorte  de  gage, 
quoiqu’elle  ne  lui  ait  élé  confiée  qu’à  litre  de 
prêt?  C’est  cette  question  que  résout  négative¬ 
ment  l’art.  i885,  dont  la  disposition  est  tirée  de 
la  loi  dernière,  cod.  commod.  ^  4,  23.  Prætextu 
debiii ,  restitutio  commodati  non  probabiliter  re- 

cusatur.  Il  foudra  donc  corriger  la  rédaction 

(i)  C’est  aussi  ce  que  décide  le  Code  prussien,  part.»  trt.  iG, 
secl.  6  de  la  compensation ,  n,®  365.  «  L-a  valeur  rcmbour.sabic  de  la 
»  chose  prêtée  peut  se  compenser  avec  d’autres  creances  »  ,  lorsque 

l^cmpriintGur  est  dâiis  Pnïipos!?iljilitç  tic  la  icJidï’G  eu  iitilurG* 
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et  dire  :  L’ernprnnîeur  ne  peut  pas  retenir  la 
chose  prêtée,  sous  le  prétexte  {\\xei  le  prêteur 

lui  doit  J  ou  en  gage  de  ce  que  le  prêteur  lui 
doit 

Cette  rétention  serait  contraire  a  la  bonne 
foi.  Elle  n’est  autorisée  qu’à  Tégard  des  im¬ 
penses  que  IVmprunteur  a  faites  pour  la  con¬ 
servation  de  la  chose  prêtée.  L,  lâ ^  §  ulL ,  et 

furt.^  4y,  s,*  Poûiier ^  du  contrat  de 
prêt  J  43  et  8o  y  Finniusy  Quœst  select,  , 
lib,  I  y  cap,  â, 

Voët  (  in  tit,  commod.y  /o )  combat  Cette 
rétention,  et  prétend  que  la  loi  dernière,  cod, 
oommod,  y  a  dérogé  aux  lois  contraires  qu’on 
trouve  dans  le  digeste,  parce  qu’il  a  paru  dur 
3e  priver  le  prêteur  de  l’usage  de  la  chose 

prêtée ,  sous  le  prétexte  d’impenses  faites  pour 
3a  conservation, 

385,  L’exception  relative  à  la  restitution 
fun  dépôt,  à  laquelle  on  ne  peut  opposer  au¬ 
cune  compensation,  est  aussi  tirée  du  droit 
'omairj(i).  Le  dépôtest  un  acte  de  confiance, 
fueîquefois  de  nécessité.  Il  a  paru  contraire  à 
a  bonne  foi  d’autoriser  le  dépositaire  à  refuser 

^ XCepta  dSpOSltt  ÛCtlOTl£  ,  eut  ntlt^Uld  COTTtpitlSUtlOttlS  TlOTUtltâ 

pponî  sacre  iniquum  esse  credimus  ;  nesub  prcefextu  compensationis 

lepositar um  hrum  quisquîs  ex  actions  defraudetur.  ^  3o,  inst.  de 
ction, 

» 
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ou  à  retarder  la  remise  du  dépôt  sous  le  pré¬ 
texte  d’une  compensation.  Si  les  choses  dépo- 
sées  étaient  ou  des  corps  certains ,  ou  des  sacs 

d’argent  cachetés  et  étiquetés,  il  serait  inutile 

» 

d’en  défendre  la  compensation  j  puisque  les 
corps  certains  n’en  sont  pas  susceptibles. 
Pothier  en  conclut  que  cette  défense  doit  s’en 
tendre  du  dépôt  irrégulier  dont  parlent  les  lois 

2  4,  26,  $  1,  deposit.  ^  16,  5,  lorsqu’on  donne 

« 

en  garde  à  quelqu’un  une  somme  d’argènl 
pour  rendre  non  précisément  les  mêmes  es¬ 
pèces  ,  mais  la  même  somme.  Vous  avez  remis 
ou  déposé  chez  moi  une  somme  de  3, 000  fr.. 
sans  qu’il  soit  dit  en  quelle  espèce.  Je  me  suif 
obligé  de  vous  les  rendre  à  votre  première 
réquisition. 

Je  trouve  dans  la  succession  de  mon  père 
dont  je  suis  seul  héritier,  un  billet  exigibU 
par  lequel  vous  reconnaissez  lui  devoir  3, 000  f. . 
avec  intérêt  à  cinq  pour  cent.  Six  mois  aprèî 
la  mort  de  mon  père ,  vous  me  demandez  Icî 
3,000  fr.  que  vous  avez  déposés  chez  moi 
Je  vous  réponds  que  vous  êtes  payé  d’avance 
puisque  vous  me  devez  3, 000  fr. ,  avec  lef 
intérêts  depuis  la  mort  de  mon  père.  V'^ous  me 

répliquez,  avec  l’art.  1293,  que  la  compensa- 

« 

lion  n’a  pas  lieu  dans  le  cas  de  la  demande 
en  restitution  d’un  dépôt  ;  qu’ainsi ,  avant  d’exa¬ 
miner  si  réellement  vous  me  devez  les  3, 000  C 
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» 

du  billet  5  je  dois  être  condamné  de  vous  ren¬ 
dre  les  5,000  fr.  déposés. 

V^iceversâ^\t  VOUS  demande  les  5,ooo  fr.  que 
vous  deviez  à  mon  père,  avec  les  intérêts  de¬ 
puis  sa  mort.  Vous  me  répondez  que  vous  êtes 
quitte  envers  moi ,  et  que  les  intérêts  ont  cessé , 
puisque  j’ai  à  vous  une  somme  de  5,ooo  fr. , 
long-lems  avant  la  mort  de  mon  père.  Je  répli¬ 
que  que  la  compensation  n^a  point  lieu  dans  le 
cas  du  dépôt  j.qu’ainsi ,  les  intérêts  n’onl  cessé 
de  courir  que  du  jour  où  vous  avez  déclaré 
vouloir  compenser  la  somme  déposée  avec 
celle  que  vous  me  devez  (i). 

Si  le  dépositaire  s’était  mis  par  sa  faute  dans 

P 

l’impossibilité  de  rendre  la  chose  déposée  en 
nature ,  l’action  en  restitution  du  dépôt  se 

convertirait  en  action  de  dommages  et  intérêts, 

1 

et  la  valeur  de  ces  dommages  et  intérêts  une  fois 
fixée,  pourrait  être  compensée  avec  d’autres 
créances  (2),  comme  nous  l’avons  dit  à  l’égard 
du  prêt  à  usage. 

Lorsque  le  dépositaire  a  fait  des  impenses 


(i)  Cela  est  conforme  à  la  loi.  Mais  cette  loi  est- elle  bien  itiste  ? 
(2}  Le  Code  prussien ,  secl.  de  la  compensation  ,  n.*»  364  j  contient 
une  disposition  contraire  \  et  cette  disposition  est  fondée  en  raison , 
et  conforme  à  roptnion  de  Brunneman ,  sur  la  loi  ulu,  cod.  de  com^ 
pens..4'  dolo  débita  res  perierît  et  îtà  agatur  ad  izstimanonem^ 

a 

non  tawen  locum  habebit  compensatio  ,  tum  obfidem  qua  hic  exube^ 
rat ,  rùm  ne  dtpositariüs  suo  dolo  ,  vel  lata  culpa^  sibljus  çQtnpeti* 
sandl  acqulrat.  Bruuiieman ,  n.o  lo.  / 
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pour  la  conservation  de  la  chose  déposée,  1 
peut  la  retenir,  par  droit  de  rétention,  çuas, 
jure pignorls ,  jusqu’à  ce  qu’il  soit  remboursé. 

Pothier  y  7z.°  coiitrà  p^oet^  in  lit,  de 

* 

compens,^  n,"*  JÔ. 

586.  L’art,  lîgo  du  Code  fait  une  troisième 

» 

exception  à  la  compensation,  dans  le  cas  d'une 
dette  qui  a  pour  cause  des  alimens  déclarés  in¬ 
saisissables. 

Cette  exception,  proposée  par  les  docteurs, 
et  adoptée  par  Pothier,  n.**  689,  est  fondée 
sur  ce  que  le  débiteur  de  la  pension  alimen¬ 
taire  ne  doit  pas  être  de  . meilleure  condition 
que  les  autres  créanciers  de  celui  à  qui  la  pen¬ 
sion  est  due, 

■* 

Mais  si  le  débiteur  de  'la  pension  ne  peut 

* 

opposer  la  compensation ,  ne  peut-il  pas  du 
moins  alléguer  pour  exception  que  la  créance 
qu’il  oppose  a  été  employée  au  soutien  de  la 
personne  qui  a  droit  aux  alimens  ?  L’allir- 
mative  n’est  pas  douteuse ,  s’il  s’agit  des  ter¬ 
mes  arriérés  de  la  pension  :  ce  serait  alors  un 
à-compte  qui  a  été  payé*  Mais  on  peut  dou¬ 
ter  (1)  que  cette  exception  fût  admise ,  s’il 
s’agissait  de  paiemens  faits  d’avance ,  avant 
l’échéance  des  termes;  car,  si  ces  paiemens 
pouvaient  être  opposés  par  exception,  il  en 

.  (1  )  Le  Code  prussien ,  section  de  la  compensation ,  n,®  067,  rejette 
celte  eicepllon. 
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résulterait  qu’on  pourrait  faire  consommer 
d’avance  à  la  personne  les  sommes  destinées 
à  sa  subsistance,  pendant  le  tems  qui  s’écoule 
d’un  terme  à  l’autre,  et  la  laisser  ainsi  sans  se¬ 
cours  pour  l’avenir.  La  décision  pourrait  dé¬ 
pendre  des  circonstances  et  des  termes  de 
l’acte  constitutif  de  la  pension  alimentaire. 

587.  Après  avoir  examiné  dans  quels  cas  a 
lieu  la  compensation  légale,  il  faut  voir  quels 
en  sont  les  elFels.  Nous  avons  dit  qu’elle  s’opère 
de  plein  droit,  à  l’insii  meme  des  débiteurs, 
du  jour  oii  les  parties  sont  devenues  récipro¬ 
quement  créancières  et  débitrices  l’une  de 
l’autre. 

Il  en  résulte,  i."*  que  si  l’une  des  créances 
produisait  des- intérêts,  ils  cessent  de  courir 
de  plein  droit,  ipso jure,  quoique  l’autre  créance 
n’en  produise  point.  (h.%i  de  compens, ,  16 y 
4^  cod,  eod. ,  4 ,  3i),  Mais  comme  les  in- 
téréts  doivent  être  acquittés  avant  le  capital, 
on  les  y  réunit,  et  on  compense  le  tout  jusqu’à 

due  concurrence,  avec  le  capital  dont  l’autre 

«■ 

partie  est  débitrice.  S’il  reste  quelque  chose 
du  capital,  qui  produisait  des  intérêts,  il  con¬ 
tinue  d’en  produire  pour  le  résidu. 

Car  la  règle  que  le  créancier  ne  peut  être 
forcé  de  recevoir  en  partie  le  paiement  d’une 
dette,  même  divisible  (i244),^  ne  s’applique 
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J 

point  au  paiement  qui  se  fait  par  compensa¬ 
tion. 

De  ce  que  la  compensation  fait  cesser  les 

■* 

intérêts  de  plein  droit,  il  s’ensuit  qu’entre  per¬ 
sonnes  qui  se  doivent  réciproquement ,  comme 
entre  un  tuteur  et  son  mineur,  entre  cohéritiers, 
associés  et  autres,  s’il  y  a  des  sommes  qui  pro¬ 
duisent  des  intérêts,  les  comptes  et  les  calculs 
■ 

doivent  se  faire  année  par  année,  et  de  sorte 
qu’on  fasse  les  compensations  et  les  déductions 
dans  les  tems  où  les  sommes  se  trouvent  con¬ 
courir  pour  les  compenser,  afin  que  les  in¬ 
térêts  courent  ou  cessent  de  courir,  selon  les 
changemens  que  les  compensations  et  les  dé¬ 
ductions  peuvent  y  apporter.  L.  4 ,  cod.  de 
compensa  y  4^  3i;  L  y  ^  cod,  de  solut.^  8  ^  43^ 
D ornai ^  iit,  de  la  compensation  y  5, 

588.  2.®  Du  principe  que  la  compensation 
s’opère  de  plein  droit,  comme  s’il  y  avait  eu 
un  paiement  eifectif  et  réciproque,  il  résulte 
que  si  l’on  a  omis  d’opposer  la  compensation, 
on  peut  néanmoins  l’opposer  à  l’exécution  du 
jugement  même  rendu  en  dernier  ressort,  qui 
condamne  à  payer  la  dette  compensée,  comme 

.B 

on  peut  opposer  une  quittance  oubliée  ou  re¬ 
trouvée  à  fexécution  d’un  jugement  qui  con¬ 
damne  à  payer  une  dette  acquittée.  Dum  qui 
judicatl  conçenitur  compensationein  sibi  dcbitcx^ 
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pecxmiœ,  implorare  passe  nemini  duhium  est, 
h,  2  y  cod  de  compens.  y  4 y  3i. 

089.  5.^  Il  résulte  que  si,  à  l’époque  de  l’ins¬ 
tance  formée  au  sujet  d’une  dette,  la  créance 
qu’on  oppose  se  trouve  prescrite,  la  compen¬ 
sation  n’en  a  pas  moins  produit  son  effet, 
pourvu  qu’à'  l’époque  où  la  dette  était  payable 
la  prescription  ne  fut  pas  consommée. 

5go.  4.“  Il  résulte  que  sî^  nonobstant  la  com¬ 
pensation  qui  a  éteint  de  plein  droit  nos  créances 
respectives,  j’ai  par  erreur  acquitté  une  dette 
compensée,  je  puis  répéter,  comme  n’étant  pas 
due,  la  somme  que  j’ai  payée.  C’est  ce  que 
décide  la  loi  10,  §  1  >  fT de  compens. y  16  ,  2. 
Si  quis  compensare  païens  solçerlt  y  condicere 
poterit  quasi  indchito  soîuto  ;  ce  qui  est  conforme 
aux  principes  du  Code  (iSyG), 

Sgi.  5.° La  dette  étant,  ipso  jurey^io-inie  par 
la  compensation ,  les  privilèges  et  hypothèques 
qui  en  étaient  l’accessoire  ,  sont  également 
éteints  du  jour  de  l’extinction  de  robiigation 
principale  ;  d’où  résulte  que  si  j’ai  payé  une 
dette  éteinte  par  la  compensation ,  je  ne  puis 
plus,  en  réclamant  la  créance  dont  je  n’ai 
point  opposé  la  compensation ,  me  prévaloir 
au  préjudice  des  tiers ,  des  privilèges  ou  hypo¬ 
thèques  qui  y  étaient  attachés  (1299).  Car 
une  obligation  ou  une  action  éteinte  ne  peut 
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plus  revivre  :  ohligatio  semel  extincla  l'ion  re^ 


ne  force  à  venir  an  secours  du  créfiiicier  : 

•• 

nisi  ]usta  causa  subsit  ex  quâ  œquitas  subveniat. 

Ce  molif  existe,  si  celui  qui  a  payé  une  dette 

avait  une  juste  cause  d’ignorer  la  créance  qui 

avait  éteint  cette  dette  par  [a  comj)ensalion. 

C’est  aussi  l’exception  que  fak  Fart.  1399,  au 

« 

principe  que  la  dette  éteinte  par  compensation, 
ni  les  privilèges  et  hypothèques  qui  y  étaient 
attachés,  ne  peuvent  revivre  au  préjudice  des 
tiers.  Je  vous  dois  10,000  fr.  que  vous  m’aviez 
prêtés.  D’un  autre  coté,  vous  deviez  pareille 
somme  à  mon  père ,  mort  en  Amérique,  qui 
vous  avait  vendu  le  fonds  cornélien.  Dés  le 
moment  de  sa  mort,  cette  créance  s’est,  à 
noire  compensée  avec  les  j 0,000 f- 

que  vous  m’aviez  prêtés ,  et  dès  ce  moment 
aussi  s’est  éteint  le  privilège  que  j’avais  sur  le 
fonds  cornélien ,  comme  seul  héritier  de  mon 
père  vendeur.  Mais,  ignorant  son  décès,  je 
vous  paie,  le  1  février  ,  les  j 0,000 fr  que  je 
vous  devais.  J'apprends  dans  la  suite  que  mon 
père  était  mort  dés  le  i5  janvier  précédent,  et 
je  vous  demande  les  10,000  fr.  que  vous  de¬ 
viez  ;  mais  ii  sc  trouve  que  vous  êtes  insolvable, 

« 

et  que  vous  avez  hypothéqué  le  fonds  cornélien 
pour  des  sommes  supérieures  à  sa  valeur.  Je 
prétcijids  ou  primer  les  créanciers  inscrits  ^  en 
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vertu  du  privilège  accordé  au  vendeur,  ou 
faire  résoudre  la  vente,  faute  de  paiement  du 
prix.  Les  créanciers  objectent  que  ceprixn*est 
plus  dii  ;  que  ma  créance  s^est  éteinte  par  com¬ 
pensation,  de  plein  droit,  à  la  mort  de  mon 
père  5  qu’une  action  éteinte  ne  peut  plus  re¬ 
vivre  ,  et  qu’il  ne  me  reste  que  la  voie  de  répé¬ 
ter,  conditione  indehiti ^  ce  que  j’ai  payé  mal  à 
propos..  Je  réponds  que  le  principe  est  vraij 
mais  que  je  suis  dans  le  cas  de  l’exception , 
et  que  la  loi,  d'accord  avec  l’équité,  fait  re¬ 
vivre  mon  privilège  ou  mon  action,  en  faveur 
de  l’ignorance  où  j’étais ,  lorsque  je  vous  ai 
paye.  J’avais  une  juste  cause  d’ignorer  la 
créance,  qui  s’était  compensée  avec  ma  dette. 

J’étais  dans  rimpossibilité  de  connaître  cette 
créance,  et  la  loi  n’exige  pas  cette  impossibi¬ 
lité;  elle  exige  seulement  que,  pour  faire  re¬ 
vivre  son  bypothéque  ou  son  privilège,  le 

P 

créancier  prouve,  1.®  son  ignorance;  2.*’  que 
cette  ignorance  avait  une  juste  cause  ;  c’est  au 
magistrat  à  juger  ces  deux  points  de  fait  ;  Vils 
sont  prouvés,  il  est  juste  de  faire  revivre  l’hy¬ 
pothèque  ou  le  privilège.  Car ,  en  prononçant 
que  les  dettes  respectives  sont  éteintes  par 
compensation  ,  même  à  Vinsu  des  débiteurs ^  la 
loi  a  voulu  les  favoriser,  et  non  leur  tendre 
un  piège  que  leur  ignorance  les  empêcherait 
d'éviter. 
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Mais  5  hors  le  cas  d’une  ignorance  prouvée 
et  fondée  sur  une  cause  juste,  la  créance, 
éteinte  par  compensation,  ni  les  privilèges  et 
hypothèques  qui  y  étaient  attachés,  ne  sau¬ 
raient  plus  revivre  au  préjudice  des  tiers. 

592. 6. “Du  principe  que  la  créance  est  éteinte 
de  plein  droit  par  la  compensation ,  il  en  ré¬ 
sulte  qu’elle  ne  peut  plus  être  cédée,  si  ce  n’cst 
pour  ce  qui  reste  apres  la  compensation  (1),  et 
qu’on  peut ,  nonobstant  la  cession ,  opposer  au 
cessionnaire  la  compensation  des  sommes  dues 
par  Je  cédant  ,  pourvu  néanmoins  que  la  dette 
fût  antérieure  à  la  cession,  ou  plutôt  à  la  no¬ 
tification  de  la  cession  de  transport  au  débi¬ 
teur,  ou  à  son  acceptation  ;  car  le  cessionnaire, 
dans  les  principes  du  Code ,  n’étant  saisi ,  a 
l’égard  des  tiers ,  que  par  cette  signification  ou 
acceptation  (1690),  il  en  résulte  que  toute 
créance,  acquise  par  le  débiteur  contre  son 
créancier,  avant  la  signification  de  la  cession, 
éteint  la  dette  de  plein  droit  par  la  compensa¬ 
tion,  sauf  le  cas  de  fraude,  de  la  même  ma¬ 
nière  que  si  le  débiteur  avait  acquitté  la  dette 
cédée  par  un  paiement  efFectif ,  avant  la  signi¬ 
fication  ou  l’acceptation  du  transport  (1691). 

Bien  plus  :  supposons  que  Primus  doive  à 
Secundus  une  somme  de  j 0,000  fr.  exigible, 

(i)  Sur  ce  numéro  et  sur  le  suivant,  voyez  Voët,  in  lit,  de  com- 
^tnsatioinbut  t  n.'*®  ^  et  5  ,  If  i6 , 2.  • 
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et  que  celui-ci  devienne  débiteur  de  Prinius 
,d*une  meme  somme  de  10,000  fr. ,  exigible 
dans  un  an  seulement,  ou  même  suspendue 

4 

par  une  condition ,  avec  stipulation  expresse 
que  les  deux  sommes  seront  compensées  à 
l’échéance  du  terme ,  ou  lors  de  l’évènement 
delà  condition.  Si  Secundus,  après  une  telle 
convention,  transporte  sa  créance  exigible  à 
Tertius,  Primus,  nonobstant  la  cession  ,  pour¬ 
rait  opposer  à  Tertius  la  même  exception  qu’il 
pouvait  opposer  a  Secundus,  et  lui  faire  at* 
tendre  l’échéance  du  terme  ou  révènement  de 
la  condition ,  quoique ,  comme  nous  l’avons 
àïisuprà^  une  créance  à  terme  ou  sous  con¬ 
dition  ne  puisse  être  compensée  avec  une  dette 
exigible;  car  Secundus  n’a  pu  transporter  de@ 
droits  plus  étendus  que  ceux  qu’il  avait  lui- 
même  ( h,  54 de  R.  J,).  La  créance  trans¬ 
portée  ,  quoiqu’exigible  dans  l’origine ,  avait 
cessé  de  l’être;  elle  était,  au  moment  du  trans- 

i 

port ,  suspendue  par  un  terme  ou  par  une  con¬ 
dition.  Il  n’a  donc  pu  la  transporter  que  sou¬ 
mise  aux  mêmes  exceptions  auxquelles  il  l’avait 
_  ■ 

lui-même  affectée;  car  c’est  une  règle  générale, 
que  les  exceptions  que  l’on  peut  opposer  à  celui 
avec  lequel  on  a  contracté ,  peuvent  l’être  a  ses 
successeurs  à  titre  universel  ou  particulîer- 

Quod  ipsis  qui  coniraxerunt  obsiat^  et  succes- 
soribus  eorum  obstabît.  ( L»  liS ^  ff  de  iî.  J,)^ 
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'  .  I 

Secunclusn’a  pu,  par  un  transport  frauduleux, 
enlever  à  Primas  le  droit  acquis  de  compenser 
sa  dette  de  10,000  fr.  à  l'cchéance  du  terme, 
ou  à  révènement  de  la  condition.  J^o  ’éty  5 y 

ubi  suprà, 

7,“  S’il  y  a  plusieurs  dettes  susceptibles  de 

« 

compensation,  elle  se  fait  suivant  les  règles 
établies  pour  l’imputation,  par  l’art.  12 56; 

-V 

c’est-à-dire  sur  la  plus  onéreuse,  entre  celles 
qui  sont  antérieures  à  la  créance  qu’il  s’agit  de 
compenser.,  Pothier  y  602, 

590.'  Quoique  la  compensation  se  fasse  de 
plein  droit  et  par  la  seule  force  de  la  loi,  le 
débiteur  peut  renoncer  à  l’avantage  qu’elle  lui 
procure;  mais  il  ne  peut  y  renoncer  d’avance, 
et  avant  que  le  droit  en  soit  acquis.  C’est  ainsi 
qu’on  ne  peut  d’avance  renoncer  à  la  pres¬ 
cription,  quoiqu’on  puisse  renoncer  à  une  près- 
■ 

cription  acquise.  J’ai  emprunté  de  vous  uue 
somme  de  1,200  fr.,  et  je  me  suis  obligé  de 
vous  la  rendre  dans  un  an ,  sans  pouvoir  vous 
opposer  aucune  compensation.  Avant  l’année 
révolue,  j’hérite  d'un  oncle  à  qui  vous  deviez 
une  pareille  somme;  Je  puis,  malgré  la  clause 
insérée  dans  le  billet  que  je  vous  ai  consenti, 
vous  opposer  la  compensation,  parce  que  je 
n’ai  pu  renoncer  à  un  droit  qui  n’était  pas 
encore  acquis. 

Mais  lorsque  le  droit  est  acquis,  on  peut 


* 
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y  renoncer  et  payer,  par  exemple,  une  dette 

éteinte  par  compensation ,  sans  qu’on  soit  par 

ce  paiement  exclu  du  droit  de  poursuivre 

■ 

la  créance  qui  doit  entrer  en  compensation. 
On  peut  meme  y  renoncer  au  moment  morne 
où  ie^  droit  est  acquis.  Par  exemple ,  vous  me 
devez  10,000  fr.  pour  argent  prêté;  vous  me 
vendez  le  fonds  cornélien  pareille  somme  de 
10,000  fr. ,  avec  stipulation  que  cette  somme 
ne  pourra  entrer  en  compensation  avec  celle 
de  10  ,000  fr.  que  je  vous  ai  prêtée.  Cette  sti¬ 
pulation  est  valable,  elle  fait  partie  du  prix 
de  la  vente. 

5g4.  Cependant,  la  renonciation  à  la  com¬ 
pensation  ne  saurait  préjudicier  aux  droits 
acquis  a  des  tiers.  L’art.  1299  nous  en  oiîre 
un  exemple ,  dont  nous  avons  parlé  suprâ^ 

n°  Sÿr, 

M 

L’art  1298  en  offre  un  second  exemple. 
Celui  qui  étant  débiteur  est  devenu  créancier 
depuis  la  saisie-arrêt,  faite  parmi  tiers  entre 

di 

ses  mains,  ne  peut,  au  préjudice  des  saisissans, 
opposer  la  compensation. 

Autre  exemple  :  ainsi  un  acheteur  qui  a 
promis  d’employer  le  prix  de  son  acquisition 
au  paiement  de  certaines  dettes  du  vendeur, 
ne  peut,  de  concert  avec  celui-ci,  en  faire 
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compensation  avec  d’autres  créances  qu’il  au¬ 
rait  à  répéter,  si  les  créanciers  délégués  ont  dé¬ 
claré  vouloir  profiter  de  la  délégation.  P^ovez 

art,  iifii, 

£t  quand  même  les  créanciers  n’auraient  pas 
déclaré  vouloir  profiter  de  la  délégation,  Tac- 
quérenr  ne  pourrait,  contre  le  gré  du  vendeur, 
opposer  d’autres  créances  en  compensation  du 
prix  de  son  acquêt,  lorsqu’il  s’est  obligé  d’en 
payer  le  prix  aux  créanciers,  parce  que,  par 
cette  obligation,  il  a  renoncé  tacitement  à  la 
compensation. 

596;  Car  cotte  renonciation  peut  être  tacite. 
Nous  en  trouvons  un  exemple  dans  l’art.  1295, 
qui  porte  :  ce  Le  débiteur  qui  a  accepté  pure¬ 
ment  et  simplement  la  cession  qu’un  créancier 
a  faite  de  ses  droits  à  un  tiers,  ne  peut  plus 
opposer  au  cessionnaire  la  compensation  qu’il 
eût  pu,  avant  l’acceptation,  opposer  au  cé¬ 
dant  ))  ;  car  cette  acceptation  contient  une 
renonciation  tacite  à  la  compensation. 

cc  A  régard  de  la  cession  qui  n’a  point  été 
acceptée  par  le  débiteur,  mais  qui  lui  a  été 
seulement  signifiée,  elle  n’empêche  que  la  com¬ 
pensation  des  créances  postérieures  à  cette 

notification  (1296)  ». 

Ce  qui  précède  s’applique  à  la  compensation 
légalej  c’est-à-dire,  aux  cas  où  la  compensation 
s’opère  de  plein  droit,  ipso j are ^  parce  qu’aucun 


4. 
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obstacle  ne  s’oppose  à  râction  de  la  loi.  Il 
nous  reste  à  parler  de  la  compensation  qui  ne 
peut  s’opérer  sans  être  demandée,  soit  par  voie 
de  simple  exception,  exceptionis  ope ^  soit  par 
voie  de  reconvention , 

396.  Quand  l’obstacle  qui  s’oppose  à  la  com¬ 
pensation  de  plein  droit ,  n’est  établi  qu’en 
faveur  du  demandeur,  ou  de  la  personne  qu’il 
représente,  il  peut  le  faire  cesser  par  un  simple 
acte  de  sa, volonté,  par  la  déclaration  qu’il 
ne  veut  point  user  du  droit  établi  en  sa  faveur. 

Il  lui  suffit  de  manifester  sa  volonté  par  voie 
de  simple  exception.  Dès  ce  moment  l’action  de 
la  loi,  suspendue  en  sa  faveur,  reprend  toute 
sa  force  et  toute,  son  énergie;  la  compensa¬ 
tion  s’opère  comme  si  l’obstacle  n’avait  point 
existé ,  mais  du  jour  seulement  oii  il  a  cessé 

m 

d’exister.  A  compter  de  ce  jour,  l’effet  de  la 
compensation  est  irrévocablement  produit  , 
sans  que  celui  qui  pouvait  l’empêcher  puisse 
désormais  changer  de  volonté,  même  du  con- 

É 

sentement  de  l’autre  partie,  en  ce  qui  concerne 
l’intérêt  des  tiers. 

397.  J’avais  déposé  chez  vous  une  somme 
'  de  3,5oo  fr.  ;  vous  héritez  d’un  oncle  à  qui  je 
dois  3,000  fr.,  cautionnés  par  Caîus,  produi¬ 
sant  intérêt,  et  hypothéqués  sur  le  fonds  cor¬ 
nélien.  La  compensation  de  ces  deux  sommes 
ne  s’opère  pas  de  plein  droit  ;  la  loi  en  arrête 
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TeBet  uniquement  en  faveur  des  déposans,  et 
afin  d’empêcher  les  dépositaires  de  mauvaise 
foi  d’abuser  du  prétexte  de  la  compensalion , 
pour  retarder  la  restitution  d’un  dépôt.  Le  dé¬ 
posant  est  donc  libre  de  renoncer  au  droit  éta¬ 
bli  en  sa  fayeur.  Si  vous  me  demandez  les 
5,000  fr.  que  je  devais  à  votre  oncle,  avec 
les  intérêts  jusqu’au  jour  du  paiement,  je  puis 
faire  cesser  l’efTet  de  votre  demande ,  en  vous 
opposant,  par  voie  de  simple  exception  ,  la 
compensation  (i)  des  5,5oo  fr.  que  vous  avez 
en  dépôt;  et  de  ce  jour  cesseront  de  courir^ 
ipso  jure  y  les  intérêts  de  la  somme  de  5,ooo  fr. 
que  je  devais  à  votre  oncle,  comme  aussi  de 
ce  jour  seront  éteints,  de  plein  droit,  leshvfio- 
thèques  et  cautionnement  donnés  pour  siireté 
'de  la  dette. 

Ces  principes  s’appliquent  au  cas  des  dettes 
privilégiées  pour  la  restitution  du  prêt  à  usage, 
et  pour  cause  d’alimens  déclarés  insaisissables, 
.dont  nous  avons  ci-devant  parlé. 

Ils  s’appliquent  au  cas  du  bénéfice  d’inven¬ 
taire,  qui  empêche,  en  faveur  de  l’héritier,  la 
confusion  de  ses  droits  personnels  avec  ceux 

h 

/i)  Un  célèbre  professeur  de  Paris,  M.  Dclvinconrt ,  a  nommi5 
cette  espèce  de  compensation  facultative  t  nom  qui  Itii  com  îent  par¬ 
faitement.  Cependant,  nous  avons  préféré,  comme  pins  complète, 
la  division  de  la  compensation  en  trois  espèces  :  compensation  légale, 
compensation  par  voie  de  simple  exception,  et  compensation  par 
Toie  de  reconveution. 
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de  la  succession.  Vous  me  devez  une  somme 
liquide  de  5jOoo  fr.  sans  intérêts;  mon  père, 
dont  je  suis  héritier  sous  bénéfice  d’inventaire, 
vous  devait  une  somme  égale,  produisant  des 
intérêts,  et  hypothéquée  sur  ses  biens. 

La  compensation  de  ces  deux  sommes  esÊ 

suspendue  en  ma  faveur.  Le  bénéfice  dfinvenn 

■ 

taire  empêche  que  mes  droits  soient  confon¬ 
dus  dans  la  succession  de  mon  père;  mais  je 
puis  renoncer  à  ce  bénéfice,  et  si  vous  me 
demandez  les  5,ooo  fr.  que  je  vous  dois,  je 
puis,  par  voie  de  simple  exception  ,  vous  op¬ 
poser  la  compensation  des  5,ooo  fr.  que  vous 
me  devez.  Cette  exception  fera  cesser  les  inté^' 
rêts,  et  éteindra  les  hypotheques  ipso  jare^ 
mais  je  serai  subrogé  dans  vos  droits,  comme 
nous  l’avons  dit  ailleurs. 

Le  débiteur  d’une  succession  bénéficiaire 
peut  aussi ,  par  voie  d’exception ,  opposer  la 
compensation  de  ce  qu’il  doit  avec  ce  qui  lui 
est  dû  ,  lorsqu’il  n’y  a  point  de  créanciers 
opposans.  sup, ,  SBo. 

4oo.  Les  mêmes  principes  s’appliquent  en¬ 
core  au  cas  de  deux  dettes,  d’ailleurs  com- 
peqsables,  mais  qui  ne  sont  pas  payables  au 
même  lieu.  On  n’en  peut  opposer  la  compen¬ 
sation  qu’en  faisant  raison  des  frais  de  la  re¬ 
mise  (1296).  (  L.  i5  y  Jf  de  compens.y  16^  3. 

Cette  compensation  ne  produit  donc  son  eflét 

34 
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que  du  jour  où  elle  est  opposée,  avec  ofTr 

* 

d’une  somme  pour  frais  de  remise.  Vous  m 
devez  une  somme  payable  à  Rennes;  je  vou 
en  dois  une  payable  à  Rome.  La  compensatio 
de  CCS  deux  sommes  ne  se  fait  pas  de  plei 
droit;  mais  si  je  vous  demande  les  1,000  fi 
que  vous  devez  payer  a  Rennes,  vous  pouve 
m’opposer  la  compensation  des  1,000  fr.  qu 
je  vous  dois  à  Rome,  en  oIFrant  l’escompte  ne 
^cessaire  pour  faire  passer  cette  somme  à  Rome 
•  1  4oi.  Ils  s’appliquent  au  cas  où  vous  m’ave: 
vendu  six  tonneaux  de  vin  de  tel  crû,  d< 
telle  année,  et  où  j’hérite  de  mon  père,  qu 

■  i 

VOUS  avait  vendu  six  tonneaux  de  vin  ,  h 
généré.  Nous  avons  vu  sup,^  n.*"  564,  que  !î 
compensation  de  ces  deux  dettes  ne  peut  s( 
faire  de  plein  droit,  parce  que  vous  ne  pouve; 

•r 

l’obtenir  malgré  moi;  mais  je  puis  l’opposer 
car,  ne  vous  devant  que  six  pièces  de  vin 
in  généré^  je.  puis  vous  donner  en  paiement  h 
vin  que  vous  me  devez  (  Pothier  y  n.'"  âgo  ) 
C’est  dans  mon  intérêt  que  la  compensation  ni 
pouvait  se  faire  de  plein  droit  ;  je  puis  levci 

■ 

cet  obstacle,  en  renonçant  au  droit  introdui 
en  ma  faveur. 

4o2.  Ces  mêmes  principes  s’appliquent  en¬ 
core  au  cas  d’une  dette  alternative TlHin  côté, 
et  non  de  l’autre.  Je  vous  dois  une  somme 
de  1,000  fr.,  produisant  intérêts^  Vous  héritez 


I 
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■ 

d’un  oncle  qui  m’a  légué  deux  chevaux  d’atte¬ 
lage  ou  une  somme  de  i,o5o  fr.,  en  me  laissant 
le  choix 3  si  je  choisis  les  i,o5o  fr. ,  la  com-? 
pensation  s’en  fera  ipso  jure  ^  avec  la  somme 

que  je  vous  dois ,  du  jour  où  j’aurai  mani- 

* 

festé  mon  option  et  non  auparavant.  C’est  de 

«I 

ce  jour  que  cesseront  de  courir  les  interets 
de  ma  dette. 

4o5.  Ces  principes  s’appliquent  au  cas  d’ua 
tuteur  ou  d’un  mandataire,  auquel  on  ne  peut 
opposer  la  compensation  de  ce  qu’il  doit  per¬ 
sonnellement ,  avec  ce  qui  est  dû  à  ses  mi-; 
neurs  ou  à  son  mandant,  etc.  Mais  ayant  qua¬ 
lité  pour  recevoir  ce  qui  est  dû  à  ces  derniers, 
ils  peuvent  l’opposer  en  compensation  de  ce 
ju’üs  doivent  personnellement.  C’est  comme’ 

i 

s’ils  consentaient  une  quittance. 

4o4.  Enfin,  ces  principes  reçoivent  une 

ippliçation  qui  mérite  d’être  développée ,  dans 

e  cas  d’une  rente  perpétuelle.  Le  capital  n’en  , 

ïtant  point  exigible,  celui  à  qui  elle  est  due- 

le  peut  la  faire  entrer  en  compensation  avec 

:e  qu’il  doit  lui-même  au  débiteur  de  celte 

ente.  Mais  celui-ci  étant  toujours  libre  de  la 

enibourser,  il  peut  en  opposer  le  capital  et 

es  arrérages  échus,  en  compensation  d’une 

omme  mi^ÜP  dort  ou  créancier  de  cette  rente, 

* 

a 

Vous  me  devez  3,i5o  fr.  exigibles  ;  je 
^ous  dois  une  rente  perpétuelle  de  i5o  fr.. 
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remboursable  pour  un  capital  de  3,ooo  fr.  ^ 
vous  demande  les  3, 1 5o  fr.  dont  vous  êtes  me 
débiteur.  Vous  ne  pouvez  m’opposer  en  con 
pensation  le  capital  de  la  rente  que  je  voi 

dois  J  parce  que  je  ne  , puis  être  obligé  de  ! 
rembourser. 

Mais  si  vous  me  demandez  l’année  d’arrt 

•I 

rages  qui  vient  d’échoir,  je  puis  vous  oppost 

■ 

en  compensation  des  3,i5o  fr.  que  vous  m 

devez ,  le  capital  et  les  arrérages  de  la  rent 

que  je  vous  dois,,  et  du  jour  où  je  vous  mani 

■ 

feste  ma  volonté,  la  rente  est  éteinte  de  plei 
droite  ipso  jure ,  comme  l’enseigne  Dumoulin 
( de  contracta  usur.  y  quœst,  43 y  3^5 y)  parc 
que  la  compensation  n’a  pas  moins  de  fore 
qu’une  consignation ,  qui  éteindrait  la  rente  d 
plein  droit.  Elle  en  a  même  davantage ,  puisqu 
le  créancier  a  d’avance  la'  somme  en  sa  posses 
sion,  et  qu’en  ne  me  la  payant  point,  ilm’ert 
pêche  de  la  consigner. 

4o5.  Observez  que  si  la  somme  dont  1 
débiteur  de  la  rente  demande  la  compensatio 
était  inferieure  aux  arrérages  échus,  et  au  ca 
pilai  de  la  rente,  offerts  en  compensation  ,  i 

V 

devrait  offrir  réellement  de  payer  le  surplus 
afin  de  rendre  le  remboursement  complet;  au 
trement  la  compensation  pourrixit.être  refusé* 
par  le  créancier  de  la  rente,  qui  ne  peut  êtn 

forcé  d’en  recevoir  le  remboursement  partiel 
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Yous  me  devez  3,i5o  fr.  exigibles  je  vous 
dois  une  rente  de  200  fr. ,  remboursable  pour 
un  capital  de  4,000  fr.  j  il  est  échu  une  année 
d’arrérages,  et  vous  me  la  demandez-  Je  ne 
puis  vous  contraindre  d’accepter  la  réduction 
de  ma  rente  à  5o  fr. ,  et  compenser  le  surplus 
avec  les  5,i5o  fr.  que  vous  me  devez.  Je  dois 
vous  offrir  en  outre  1 ,000  fr. ,  afin  de  compléter 
le  remboursement  du  capital  de  latente  que  je 
vous  dois, 

4- 

* 

Inutilement  voudrais-je  objecter  que  la  règle 
que  le  débiteur  ne  peut  forcer  le  créancielr  à 
recevoir  en  partie  le  paiement  d’une  dette,  ne 
s’applique  point  au  cas  de  la  compensation , 

(p*  sup.y  38y,  et  L  de  reb.  cred.y 

parce  qu’en  ce  cas,  le  créancier  ayant  d’avance 
par  devers  lui-meme  la  partie  compensée,  ne 
peut  plus  demander  que  le  résidu  j  ce  principe 
ne  s’applique  qu’à  la  compensation  proprement 
dite;  c’est-à-dire,  au  cas  de  deux  dettes  mu- 
tuellement  exigibles.  Mais  lorsque  le  débiteur 
d  une  rente  en  offre  le  capital  en  compensation 
à  celui  à  qui  elle  est  due,  et  qui  est  en  même 
tems  son  débiteur ,  ce  n’est  point  la  compen¬ 
sation  proprement  dite  dont  parlent  les  lois; 
ce  n  est  point  1  imputation  réciproque  de  ce  que 
1  un  doit  à  I  autre ,  debiti  et  crediii  mutua  con^ 
tributîo  y  puisque  le  débiteur  de  la  rente  n’est 
p^s  débiteur  du  capital  ^  qu’il  ne.  peut  être 


I 
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contraint  de  rembourser;  ce  n’est  point  le  paie¬ 
ment  d’une  dette,  c’est  une  olFre  voionlain 
et  de  pure  faculté,  que  le  créancier  ne  peir 
être  forcé  d’accepter,  si  elle  n’est  pas  de  le 
totalité  de  la  somme.  DamouUn^de  contract 
iisur,^,  quœst,  43, 

406.  Ceci  conduit  à  la  résolution  d’une  autre 
question.  C^est  qu’en  supposant  deux  individus 

I 

réciproquement  créancier  et  débiteur  l’un  de 
l’autre,  d’une  rente  perpétuelle  de  même  qua¬ 
lité  et  quantité,  rachetable  pour  une  même 
somme,  la  compensation  ne  peut  s’en  faire 
que  d’un  consentement  mutuel.  Chacun  des 
deux  peut  dire  à  l’autre  :  j’ai  besoin  de  fonds, 
je  ne  veux  point  rembourser;  je  veux  vendre 
là  rente  ^ue  vous  me  devez ,  pour  jouir  du 

#  I 

prix  de  la  vente;  je  continuerai  de  vous  payer 
celle  que  je  vous  dois. 

Quant  aux  arrérages  de  renies,  à  l’excep¬ 
tion  des  rentes  alimentaires,  ils  se  compensent 
de  plein  droit,  lorsqu’ils  sont  échus,  avec 
toute  espèce  de  dettes. 

407,  Lorsque  l’obstacle  qui  s’oppose  à  la 
compensation  légale  n’existe  pas  seulement  en 
faveur  du  défendeur,  lorsque  la  créance  qu’il 
prétend  compenser  avec  la  demande  n’est  ni 
claire  ni  liquide  ;  en  un  mot,  quand  elle  est  con¬ 
testée,  il  est  bien  évident  que  sa  volonté  seule  ne 
suiüt  plus  pour  opérer  la  compensation;  il  faut 
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non  seulement  qu’il  la  demande,  mais  encore 
qu’il  fasse  préalablement  juger  la  légitimité  de  sa 
créance,  et  qu’il  la. fasse  liquider,  si  elle  ne  l’est 
pas.  Ce  n’est  plus  alors  une  simple  exception; 
c’est  une  véritable  action  (i)  ;  c’est  une  demande 

I 

qu’il  forme  à  son  tour  ;  muiua  petitio^  mutua 
aciio.  On  appelle  cette  demande  reconventlon: 
nous  en  avons  ci-dessus,  n.“®  348  et  suiv.,  expli¬ 
qué  la  nature  et  recherché  l’origine.  Il  nous  reste 
à  examiner  quand  la  reconvenlion  doit  être  ad¬ 
mise ,  quand  elle  doit  être  proposée,  quels  en 
sont  les  effets. 

4o8.  Nous  avons  vu  que  les  lois  nouvelles 
ayant  gardé  le  silence  sur  la  reconvenlion ,  la 
Coutume  de  Paris ,  qui  était  devenue  le  droit 
commun  de  la  France,  est  encore  aujourd’hui  la 
loi  vivante  en  cette  matière.  L’art.  106  n’admet 
point  la  reconvention  «  si  elle  ne  dépend  de 
l’action ,  et  que  la  demande  en  reconvention 
soit  la  défense  contre  Faction  premièrement 
intentée  », 

Ce  texte  semble  exiger  cumulativement  deux 
conditions  pour  admettre  la  reconvention  : 
l’une,  qu’elle  dépende  de  T action^  c’est-à-dire , 
qu’il  y  ait  connexité  entre  la  demande  pre- 

I 

mièrement  intentée ,  et  la  demande  reconven- 
tionnelle. 

L’autre,  qu’elle  soit  la  défense  contre  Faction. 

■ 

(i)  Codex  Fabrianus,  lib.  s,  tit.  a,  ^  i,  defen.  6* 


( 
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Or,  Vune  de  ces  condilions  peut  exister  sans 

-  *  .  ' 

Fautre.  Lorsqu’il  y  a  connexité,  la  demande 
reconventionnelle  est  presque  toujours  la  dé¬ 
fense  à  l’action  principale.  Mais  la  reconven¬ 
tion  peut  être  la  défense  à  l’action  principale, 
quoiqu’il  n’y  ait  pas  de  connexité.  C’est  ce  qui 

i 

■arrive  toujours,  lorsque  le  défendeur  allègue 
pour  ses  défenses  qu’il  lui  est  du  une  somme 
ex  clwersâ  causâ,  et  qu’il  demande  que  cette 
somme  soit  préalablement  liquidée ,  pour  la 
compenser  avec  la  demande. 

« 

.  Mais  soit  que  les  rédacteurs  de  la  Coutume 
de  Paris  aient,  par  inattention ,  comme  il  arrive 
quelquefois  (i),  employé  la  copulative  au 
lieu  de  la  disjonctive  soit  que  depuis  on  se 
soit  relâché  de  la  rigueur  de  celte  disposition, 
il  est  certain  que,  dans  l’usage,  le  défaut  de 
connexité  n’empêche  point  d’admettre  la  de¬ 
mande  reconventionnelle,  quand  elle  a  pour 

objet  de  parvenir  à  une  compensation  :  ce  qui 

.  ' 

est  conforme  aux  principes,  puisque  la  com¬ 
pensation  a  toujours  été  admise  ex  causa  dispari. 

(2)  La  reconvention  ayant  pour  objet  de 
parvenir  à  une  compensation,  elle  doit  être 
rejeUée  dans  tous  les  cas  où  la  demande  re- 

(i)  Voyez  11,  29  et  55 i.‘ff  V*  S. ;  1. 4 >  K.  5»*  6,  38. 

(îi)  Le  numérolagc  de  cet  alinéa  a  été  oublié  dans  le  sommaire.  Il 
fallait  un  numéro  de  plus  entre  le  et  le  4^9’*  numéro  deTraîl 
porter  ;  Elle  doit  ùre  rejetée ^  ^uand  elle  ne  peut  entrer  en  compensa^ 
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H 

conventionnelle  ne  peut  entrer  en  compensa¬ 
tion  avec  la  demande  principale.  Cest  une 
régie  fondamentale  en  cette  matière  :  muîuæ 
petitionis  objecüo  (l’objet) ,  compensatio  est  ^  et 
proindè  quarum  reruru  inter  se  compensatio  non 
est  f  nec  retentio ^  nec  muiiia petitio  est  (i). 

La  reconvention  n’est  point  reçue  ès  choses 
où  la  compensation  n’a  point  de  lieu  ,  dit 
Brodeau  ,  sur  l’art.  106  de  la  Coutume  de 
Paris. 

Ainsi ^  le  dépositaire,  l’emprunteur,  le  dé¬ 
biteur  d’une  rente  ou  pension  alimentaire  in¬ 
saisissable,  ne  peuvent  former  de  recouven- 
tion  contre  la  demande  en  restitution  d’un 
dépôt  ou  d’un  prêt  à  usage,  contre  la  demande 
de  la  pension  alimentaire. 

Ainsi,  lorsque  le  demandeur  n’agit  qu’au  nom 
d’autrui,  comme  mandataire,  par  exemple, 
comme  tuteur  >  etc. ,  la  reconvenlion  pour  une 
dette  qui  lui-  est  personnelle  ne  saurait  être 
admise,  etpkeversâ.  Lorsqu’il  agit  en  son  nom , 
la  reconvenlion  ne  doit  pas  être  admise,  si  elle 


(i)  Godefroy,  sur  la  loi  i,  cod,  rerum  ûmott ,  5  j  ai,  Voët,  în  tif, 
de  Judiciis,  n,"  86,  combat  cette  règle,  parce  qu’il  ne  considère  la 
reconvenlion  que  comme  un  moyen  de  rendre  compétent  le  tribunal 
cù  l’action  principale  a  été  portée.  Mais  ,  en  France,  où  celte  espèce 
de  reconvention  est  rejetlée ,  si  ce  n’est  entre  personnes  ejusdem 
jori,  notre  règle  est  suivie  dans  toute  son  étendue.  Voyez  les  com- 

ïïieniateurs  sur  l’art.  io6  de  la  Couluiue  de  Paris}  ))rodeau,  Fer- 
lièrejetc,  i 


t 
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* 

a  pour  objet  ce  qui  est  dû  par  une  personne  dont 
il  est  mandataire,  tuteur,  etc.  Voet^intit,, 

ff  de  judic>^  8i,  ' 

En  un  mot,  il  faut  appliquer  à  la  reconvenlion 
ce  que  nous  avons  dit ,  n.*”  582  et  suiv. ,  sur  les 
cas  où  la  compensation  est  ou  n’est  pas  admise. 

409.  Voyons  maintenant  quand  la  recon- 
vention  doit  être  proposée.  L’art.  106  de  la 
Coutume  de  Paris  veut  qu’elle  le  soit  immé¬ 
diatement  après  l’action  principale",  et  par  les 
défenses  qu’on  y  oppose.  Après  avoir  dit  que 
la  reconvention  n’a  point  de  lieu,  si  elle  ne  dé¬ 
pend  de  l’action ,  et  que  la  demande  en  recon¬ 
vention  soit  la  défense  contre  l’action  pre¬ 
mièrement  intentée,  l’art.  106  ajoute  :  «  En. ce 
7>  cas,  le  défendeur,  par  le  moyen  de  ses  dé- 
y)  fenses ,  se  peut  constituer  demandeur  ». 

On  en  concluait,  et  avec  raison,  ce  sèmble, 
que  la  reconvention  ne  doit  pas  être  admise 
après,  la  contestation  en  cause  (1),  f  Ployez 
Ferrière^  n,^  j.  Ce  qui  paraît  conforme  à  la 
novelle  96,  ch.  2,5  1 ,  où  Justinien  dit  :  San- 

cimiis  igitiir  ,  si  quis  obnoxiutn  arhitratur  liahere 
eum y  qui  contra  se  conpentlonem  exposait  y  non 
apud  allum  judlcem ,  sed  apud  eum  mox  à  prîn* 


r 


(i)  Le  mot  de  contestalîon  en  cause  ne  se  retrouve  point  dans  le 
Code  de  procédure.  Mais  la  chose  existe.  Voyez,  dans  le  nouveaii 
Denisart,  verbo  contestation  en  cau$e,  ce  qu’on  entend  par  cette 
expression.  Voyez  aussi  Doparc-i’onUaio  j  loiu,  9  de  ses  Principes» 

p.  lag. 
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cîpio  contre nive  ^  et  eiundejn  esse  judicetn  in 
eodem  negotio* 

C"est  de  là  qu’est  venue  la  maxime,  univer¬ 
sellement  enseignée  par  les  interprètes ,  tant 
du  droit  romain  que  du  droit  canonique,  et 

I  * 

par  les  docteurs,  que  la  reconvenlion  ne  doit 
pas  être  admise  après  la  contestation  en  cause, 
ou  du  moins,  ce  qui  revient  à  peu  près  au 
même,  que  la  reconvenlion  proposée  depuis 
la  contestation  en  cause ,  ne  doit  retarder  ni 
l’instruction ,  ni  le  jugement  de  la  demande 
principale  ;  niais  qu’elle  doit  être  instruite  et 
jugée  séparément  (1). 

Le  président  Favre  (  in  cod.  fahr, ,  lih.  3  ^ 

Ut.  1^  def.  2S  )  enseigne  qu’elle  ne  peut  être 
admise  après  le  jugement  prononcé  par  défaut , 
contre  le  défendeur  qui  vient  ensuite  former 
son  opposition,  ne  aîloquin  per  contumaciam 

é 

I 

.  « 

■■ 

(i)  C’est  en  ce  point  seulement  (jue  différent  entre  eux.  les  inter-  . 
prêtes  et  les  docteurs.  Les  nos  penseuL  qu’il  faut  rejeter  la  reconven^ 
lion ,  lorsqu’elle  est-  proposée  après  la  contestation  en  cause.  Hé  ce 
nombre  est  Dumoulin  ,  sur  la  loi  5  j  cod.  de  e,d^ndo  «  t.  3,  opp. ,  et  les 
auteurs  cités  par  Voët,  in  tït.^  ff  de  judic.,  n.»  So.  Les  autres  pen-- 
sent  qu’on  doit  admettre  la  reconvenlion  j  mais  qu’en  ce  cas,  elle 

I 

n’a  d’autre  effet  que  de  rendre  le  tribunal  compétent  pour  prononcer 

sur  la* demande  reconveutionnelTc ,  qui  doit  alors  être  instruite  et 

jugée  séparément  de  la  demande  principalé.De  ce  nombre  sont  V’^oét, 

ubi  supra;  Brunneman,  sur  la  lot  i  ^t)d,  de  sentent,  et  interloe.f 

■ 

7, 45  5  les  interprètes  du  droit  ’eanouique.  Voyez  Pyrlting,  n,°  17,  ia 
sit.  de  rnufui;  petit,  ^  Xj  Boëhiïtcr,  sur  le  même  titre;  Huberus,  iti  ' 
jT «le  quitus  rebus,  ad  eumd.  jud.,  11,  a  ;  le  président  FaviC^ 
cod,  fabrian, ,  lib,  3 ,  tit.  3,  de  Jin. ,  1 1  et  34,  . 
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melior  conditlo fiat  j  qiiæ  deterlor potiàs fier i  c/e- 
beret,  I!  cite  un  arrêt  de  lôgS,  qui  Ta  ainsi  ju¬ 
gée.  Cette  décision  nous  paraissait  conforme 
à  la  justice  et  à  la  raison.  L’un  des  moyens  le 
plus  fréquemment  employés  par  ia  chicane  , 
pour  gagner  ou  pour  acheter  du  tems,  est  de 
laisser  d’abord  défaut,  pour  venir  ensuite,  avant 
l’expiration  du  délai  accordé  par  la  loi,  former 
une  opposition. 

L’expérience  de  tous  les  tems  prouve  que 
les  reconventions  tardives ,  les  incidens  dont 
on  surcharge  un  procès,  sont  le  plus  souvent 
imaginés  par  un  plaideur  subtil  et  déterminé , 
pour'embrouiller  une  afiaire  dont  le  succès  pa¬ 
raît  douteux  ou  désespéré ,  et  pour  en  retarder 
le  jugement. 

Mais  le  Code  de  procédure  s’est  écarté  de 
l’ancienne  doctrine;  l’art,  464  porte  :  «  H  ne 
7)  sera  formé  en  cause  d’appel  aucune  nou- 
7)  velle  demande,  à  moins  qu’il  ne  s’agisse  de 

m 

7)  compensation,  ou  que  la  demande  nouvelle 
7>  soit  la  défense  à  V action  principale  ». 

Ces  dernières  expressions;  empruntées  de  la 
Coutume  de  Paris,  prouvent  bien  qu’il  s’agit 
ici  de  la  reconventîon.  La  compensation  de  li¬ 
quide  à  liquide,  qui  se  fait  de  plein  droit,  a 
toujours  été  proposable  en  cause  d’appel ,  et 
même  après  le  jugement ,  parce  qu’elle  tient 


_ I  I  I  ■  *  ■ — — ~  V-  '  ^  ■  •*  ■  •  •”  îf*r  ^ 

L'-.  y-’  '*  ‘  ■  .  ‘  . 

V  ■  '■^  '  '^' 

A-  ■  .  6  . .  '  •  -  '  ,  '  - 
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lieu  de  paiement,  ou  plutôt'qu’elle  est  un  véri¬ 
table  paiement;  mais  recevoir  en  cause  d^appel 
une  reconvention  qui  est  un  procès  nouveau, 
et  un  procès  qui  retardera  nécessairement  le 
jugement  définitif,  ne  fut-ce  qu’en  embrouillant 
l’affaire,  c’est  une  disposition  non  seulement, 
contraire  à  l’ancienne  et  sage  doctrine  établie 
sur  une  longue  expérience,  mais  encore  aux 
principes  de  la  législation  actuelle,  puisque 
c’est  priver  le  défendeur  en  reconvention  d’ua 
.  degré  de  jurisdiclion;  enfin,  c’est  ouvrir  la  porte 
à  un  nouvel  abus.  Un  plaideur  déterminé,  re¬ 
poussé  en  première  instance,  pourra  se  faire 
céder  contre ‘l’intimé  un  crédit  susceptible 
d’une  discussion  étendue,  puis  venir,  comme 
subrogé,  proposer  sa  reconvenlion,  afin  d’en¬ 
traver  la  cause  d’appel ,  et  d’en  retarder  le  ju¬ 
gement.  Quoi  qu’il  en  soit,  il  faut  bien  obser¬ 
ver  la  loi,  jusqu’à  ce  qu’elle  soit  soumise  à  une 
révision  ;  mais  les  juges  peuvent  obvier  aux  in- 
convéniens  qu’entraînerait  son  exécution  trop 
littérale,  en  disjoignant  la  demande  reconven- 
tionnelle,  si  elle  n’est  pas  prête  à  recevoir  ju¬ 
gement  en  meme  tems  que  la  cause  d’appel,  et 
en  jugeant  celle-ci  séparément  :  c’est  même  en¬ 
trer  dans  l’esprit  du  Code.  C’est  ainsi  que  si  la 
demande  en  garantie  est  proposée  après  les  huit 

jours. accordés  par  l’art;  176,  cette  demande 

*• 

est  néanmoins  reçue ,  et  le  garant  poursuivi  y 


I 
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mais  y  dit  Fart.  .178,  sans  que  le  jugement  de 
la  demande  principale  en  soit  retardé.  C’est  en 
observant  cette  règle  avec  sévérité ,  que  les  ma¬ 
gistrats  empêcheront  les  procès  de  s’éterniser, 
4 10.  Si  la  reconvention  doit  être  admise  en 
cause  d’appel,  elle  ne  doit  pas  l’être  après  le 
jugement,  lorsqu’elle  est  proposée  au  moment 
de  l’exécution  (1).  Elle  diffère  en  cela  de  la 
compensation  d’une  somme  liquide,  ou  qui 
peut  être  liquidée  sans  aucun  retardement;  par 
exemple,  par  la  délation  du  serment.  Une  telle 
compensation  peut  être  proposée,  même  après 
le  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  ;  quia 
pice  solutionis  obtinet.  Il  en  est  autrement  de 
la  rcconvenlion  ;  c’est  une  véritable  action , 
dont  l’instruction  retarderait  le  paiement  d’une 
somme  liquide,  au  grand  préjudice  du  deman¬ 
deur, 

4ïi,  L’effet  principal,  et  aujourd’hui  presque 

le  seul  effet  de  la  reconvention,  est  de  faire 

instruire  et  juger  en  même  tems  la  demande 

principale  et  la  reconventîonnelle.  C’est  ce  que 

ïes  docteurs  appellent  processus  simuUaneus. 

En  sorte  que,  quoique  la  demande  principale 

■ 

Soit  juste  et  vérifiée,  quoique  la  légitimité  n’ea 
soit  pas  contestée,  le  juge  doit  suspendre  la 

(1).  Ainsi  l’enseignent  le  président  Favre f  dans  son  code,  lib.  S, 

tit,  a4,  àtjtn.  2,  et  les  canonisUfS.  Vojei  l’ything,  n.«  i6,  m 

■-* 

àt  mutais  petite ,  X  ,  2 , 
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condamnation,  jusqu’au  tems  où  la  demande  re¬ 
conventionnelle  sera  instruite,  pour  prononcer 
sur  le  tout  par  un  seul  et  même  jugement* 

(L.  I,  J  uU,ff  quœ  sentent,  sine  appelL^  4g y 
l,  6 y  cod.  de  compens,^  4,  Si,  ;  l,  cod,  rerum 
amot, ,  6 y  s/J, 

4 12.  Il  est  donc  facile  d’abuser  de  la  recon¬ 
vention  ,  pour  retarder  la  condamnation  et  le 
paiement  d’une  dette  légitime,  par  une  demande 
en  reconvention  d’une  discussion  longue  et  em¬ 
barrassée.  Justinien,  qui  donna  tant  d’étendue 
à  la  reconventîon ,  prévit  cet  inconvénient,  et 
tâcha  d’y  remédier;  il  ne  voulut  point  faire  aux 
juges  une  loi  d’admettre  indifléremment  la  re¬ 
convention,  quoiqu’elle  eut  pour  but  de  parvenir 
à  une  compensation;  au  contraire,  il  leur  or- 

*  P 

donna  de  la  rejetter,  lorsque ,  ne  pouvant  pas 
être  promptement  et  facilement  terminée,  elle 
entraînerait  de  grandes  involutions  de  procé¬ 
dures,  et  retarderait  le  paiement  d’une  dette 
dont  la  légitimité  est  avouée  ou  prouvée,  lià 

iamen  compensatîones  cbjici  jubemus  y  si  causa 
ex  quâ  cornpensaiur y  liquida  sii  y  et  non  multis 
ambagihus  innodata,  sed  possit  jiidici  faciletn 

exitum  suipræstare,  (L,  uU,y  cod,  de  compens, , 

*  ♦ 

4 y  3i).  Car  il  serait,  dit-il,  trés-malheureux 
de  voir  un  plaideur  retarder  sa  condamnation , 
en  opposant  à  une  dette  déjà  certaine  et  indu¬ 
bitable  une  prétendue  compensation,  qui  ij» 
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peut  être  jugée  qu’après  une  instruction  longue 
et  embarrassée  :  satis  enim  miserabileest,,*  opponi 
-  compensationern  jameerto  et  indubiiato  débita ^  ei 
moratoriis  ambaglbus  spem  condamnationis  ex~ 
cludi. 

II  recommande  donc  aux  juges  de  se  rendre 
três-sévères  dans  Tadmission  des  reconven-* 

lions.  Doc  itaqiie  judices  observent ^  et  non  pro* 
cliviores  ad  admittendas  compensatîones  existant^ 
nec  molli  animo  cas  suscipiant  ;  sed  jure  stricto 
utentes  y  si  invenerint  eas  majorem  et  ampliorem 
exposcere  indaginem  ^  eas  quidem  alii  judicio 
reservenU:  litem  autem  pristinani  jam  penè  ex- 
peditam  sentejitiâ  ierminali  componat.  Ubi  sup, 

k  1 5.  Telle  est  la  règle  que  les  magistrats  doi¬ 
vent  sans  cesse  avoir  devant  les  yeux  (i),  parce 
que  c’est  l’une  de  celles  qui  contribuent  davan- 

I 

tage  à  simplifier  les  procès  et  à  les  abréger. 
L’expérience  de  tous  les  tems  prouve  que  si  les 
juges  commencent  par  décider  les  chefs  princi¬ 
paux  d’un  procès  qu’on  cherche  à  compliquer, 
il  est  rare  que  les  parties  oe  s’arrangent  pas  sur 
les  autres,  qui  souvent  ne  sont  mis  en  avant 
que  pour  retarder  le  jugement  des  premiers^ 

C'est  aussi  celle  que  doTitie  M.  Hcn rion-de-Pausey,  dans  son 
Traité  de  l  *autorité  judiciaire  ^  p.  195.  «  Si  la  demande  reconven- 
ï)  liotinelle  présentait  des  difficultés  sérieuses  et  dénaturé  à  entraîner 
j>  des  longueurs  considérables  ,  il  serait  de  la  sagesse  du  tribunal  dô 
»  la  renvoyer  devant  son  juge  maiurel,  el  de  statuer  débuitiveoiGat 
T>  sur  raaiou  originaire  », 


J 
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m 

4 

Le  judicieux  Coquille  ( quœst,  3oy a  fort 
bien  observe  a  que  la  permission  d’étendre  la 
»  reconvention  donnerait  occasion  de  rendre 
»  tous  procès  sans  fin,  ou  les  mettrait  en  Ion- 
y>  gueurs  et  difficultés,  en  tant  que  celui  qui 

»  serait  convenu  en  une  action  dont  i’expédi- 

' 

y>  lion  de  sa  nature  serait  aisée ,  pourrait  mettre 
»  en  avant  une  action  de  grandes  longueurs 
y>  et  difficultés,  et  serait  Tune  empêchée  pour 
y>  l’autre  ». 

Il  est  donc  du  devoir  des  Juges,  lorsqu’ils- 
s’aperçoivent  qu’une  reconvenlion  paraît  for¬ 
mée  dans  le  dessein  de  retarder  malicieuse¬ 
ment  la  condamnation  du  défendeur  ,  et  le 

1  *■ 

paiement  d’une  dette  claire  et  liquide,  de  re- 
jetter  la  demande  rcconvenlionnelle ,  sauf  au 
défendeur  à  se  pourvoir  j  en  tout  cas,  de  dis¬ 
joindre  les  deux  affaires,  et  de  prononcer  dé¬ 
finitivement  sur  la  demande  originaire^  en 
renvoyant  le  jugement  de  la  reconventionnelle 

H# 

après  qu’elle  sera  instruite.  C’est  aussi  ce  que 
les  juges  doivent  faire  toutes  les  fois  qu’ils 
voient  que,  sans  qu’on  puisse  taxer  le  défen¬ 
deur  de  malice,  le  concours  simultané  des  deux 
■ 

instructions  èntraînera  une  grande  involution 
de  procédure.  Par  exemple,  je  vous  demande 
une  somme  de  i,ooo  fr. ,  en  vertu  d’un  billet' 
que  vous  m’avez  souscrit.  Vous  nie  répondez 
que  Je  vous  dois,  du  chef  de  mon  père ,  une 
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somme  plus  considérable,  en  vertu  d’un  an-^ 

i 

cien  compte  qu’il  vous  devait,  et  vous  deman¬ 
dez  que  je'  sois  préalablement  condanuié  de 
vous  rendre  ce  compte ,  afin  d’en  compenser  le 
reliquat  avec  les  1,000  fr-  que  vous  me  devez. 
Les  tribunaux,  sans  égard  pour  celte  demande 
reconvenüonnelle ,  dont  ils  doivent  renvoyer 

l’instruction  et  le  jugement  à  un  autre  tems, 

*• 

doivent  juger  préalablement  la  demande  ori- 
ginairè,  suivant  le  précepte  de  Justinien,  dans 
la  loi  G,  cod,  de  compensa tlonibus ^  dont  nous 
venons  de  rapporter  le  texte  énergique  (i). 

Il  est  presque  impossible  de  tracer  une  règle 

ip 

précise,  pour  déterminer  invariablement  les 
cas  où  les  magistrats  doivent  rejetter  la  recon¬ 
vention,  ou  disjoindre  la  demande  reconven- 
lionnelle,  pour  juger  préalablement  la  demande 

originaire.  C’est  un  point  que  Justinien  aban- 

■ 

donne  à  leur  prudence,  en  leur  recommandant 
une  juste  et  rigoureuse  sévérité  dans  l’admis¬ 
sion  des  reconventions  :  /«;*£?  stricto  utentes ^ 

I 

.nec  molli  animo  eas  susclplant, 

4i4.  Il  est  pourtant  une  règle  généralement 
admise  par  les  interprètes  et  les  docteurs,  et 


(i)  Voct,  în  tU.  de  Judîcîîsj  n.®  83  ,'3Jt  anssî  qu’il  faut  disjoindre 
et  juger  de  suite  la  demande  principale ,  si  la  demande  reconvention- 
neile  entraîne  des  longueurs.  Putà  ,si  judîci  prîàs  evidenter  Uqueat 
deunâeausâjtcàm  altéra  illîquida  prorgàs  esset  ^  multisque  amba* 
gibus  etiatn,  num  involutat 


I 
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qui  n’est  que  la  conséquence  ou  le  développe-  ^ 
ment  des  principes  déjà  posés.  Si  la  demande 
principale  est  du  nombre  des  matières  soin-  . 
mairesjpourlesquellesonaétabliuneprocédurc 

4  a 

particulière  plus  simple,  et  que  la  demande  re¬ 
conventionnelle  n’en  soit  pas,  il  ne  faut  pas  les 
joindre,  mais  les  instruire  et  juger  séparément. 

Non  habet  locum  in  summariis  reconventio  proces¬ 
sus  ordinarii^  pel  ta  Us  per  quant  summaria  con~ 
veniio  retardaretur,  JluberuSj  n."*  y  y  in  til.ff  de 
quih.  rehus  ad  eumd,judic,y  ii  y  5  y  P^o'èiy  in  til: 
ffdejudic.yn,^  86ÿ  Pjrhingy  n!"  lé,  in  lit.  de  rnuU 

m 

petit,  y  Xuy  4}  Bartolus  ;  ibi  laud,  etc. 

Cette  règle  est  conforme  à  la  raîvson  et  à 

réquité.  II  en  résulte  que  la  reconvention  ne  doit 

pas  être  admise  contre  les  demandes  fondées 

sur  un  titre  non  contesté',  à  quelque  somme 

qu’elles  puissent  monter,  contre  les  demandes 

formées  sans  titre,  lorsqu’elles  n’excèdent  pas 

1,000  fr.  j  contre  les  demandes  en  paiement 

de  loyers  et  fermages  et  arrérages  de  rentes, 

ni  contre  celles  qui  requièrent  célérité  (p,  le 

Code  de  procédure  y  art,  4o4)  y  à  moins  que  la 

demande  reconventionneile  ne  soit  elIe-mème 

\  ■ 

au  nombre  des  matières  sommaires. 

4i5.  C’est  encore  une  règle  universellement 
reçue  par  les  docteurs  (1)  en  cette  matière  ^ 

mt 

(1)  Voyea  Huberu»,  4»  lit,  rebus  ad  eumd^  „  , 
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que  reconvenlion  sur  reconvention  ne  vaut  ; 
c’est-a-dire  que  le  defendeur  ayant  formé  une 
demande  reconventionnelle,  le  demandeur  pri¬ 
mitif  ne  peut,  à  son  tour,  intenter  une  recon- 

4 

vention  nouvelle,  qui  ne  serait  pas  tirée  du 
titre  qui  sert  de  fondement  à  faction  en  recon¬ 
vention  du  défendeur, 

416.  «  La  reconvention  n’est  pas  recevable, 
si  le  juge  est  incompétent  à  raison  de  la  ma- 
tièrequi  fait  l’objet  de  la  reconvention  ».  De  là, 

417.  1 /Si  la  reconvention  est  formée  devant 

un  tribunal  de  commerce,  et  que  son  objet  ne 
soit  pas  du  ressort  d’un  pareil  tribunal,  il  sera 
obligé,  même  d’office,  de  se  déclarer  incom¬ 
pétent,  quant  à  la  demande  reconventionnelle; 

2/  Si  la  reconvention  ayant  pour  objet  une 
affaire  de  commerce ,  est  formée  devant  un  tri¬ 
bunal  de  première  instance,  ce  tribunal  la  ju- 

b 

géra  ; 

-  3/  Si  la  reconvention  est  formée  devant  un 
juge  de  paix,  dans  une  instance  dont  l’objet 
principal  n’excède  pas  les  bornes  de  sa  juris- 
diction,  tandis  que  l’objet  de  la  reconvention 

Yoët,'  in  tit, de  >  n.®  89.  Ilium  qui  mtituâ  actîone  recon- 

ventus  est ,  non  passe  rursàs  adversarium  iteratâ  infectare  reconven-^ 

I 

tîone  ,  rationî  cùnvenîens  est  ;  ne  nlioqutn  in  injînitum  propè  tentatîs 
ac  reclprocatîs  conventionum  vicibus  ^  lites  îmmortales  redderentur 
ûut  saltem  varia  Ilia  litium  multîplicatîo  inter  eosdem^  eodem  tn 
judicio  confusîonem  pareret ,  summamque  litium  finiendarum  diffi- 
eultatem.  C’esl  tm  des  arlicîes  que  îa  Coitr  de  cassation  proposait . 
Uaus  scs  observations  sur  le  projet  dé  Code  de  procedure. 
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surpasse  en  valeur  la  somme  de  5oo  fr. ,  le  juge 
de  paix  se  déclarera  incompétent  pour  juger 
la  reconvenlidn,  et  prononcera  sur  la  demande 
primitive,  a  moins  que  la  reconveotion  ne  soit 
fondée  sur  le  même  titre  que  l’action  primitive, 
auquel  cas  le  juge  de  p^ix  se  déclarera  incom¬ 
pétent  pour  le  tout, 

4i  8,  Lorsque  la  reconvenlion  est  valablement 
proposée  dans  une  instance  que  le  tribunal  est 
autorisé  a  juger  en  dernier  ressort,  à  cause  de 
sa  modicité,  tandis  que  la  reconvention  a  pour 
objet  une  prétention  qui  n’admet  qu’un  juge¬ 
ment  en  premier  ressort,  le  jugement  qui  sera 
le  résultat  d’une  telle  instance  sera  sujet  à  l’appel 
pour  le  tout. 

Et  en  général,  la  valeur  de  Faction  primitive , 
et  celle  de  Faction  en  reconvention  se  cumulent 
pour  déterminer  la  compétence  du  juge  en  pre^ 
mier  ou  en  dernier  ressort,  à  moins  qu’il  n’y 
ait  un  jugement  précédent  qui  ait  disjoint  les 
demandes  respectives  des  parties. 

«F 

Ce  qui  précède  est  tiré  des  observ’^ations  sur 
le  projet  de  Code  de  procédure  faites  par  la  Cour 
de  cassation,  qui  proposa  de  remplir  la  lacüne 
existante  sur  ce  point  dans  notre  législation.  En 
attendant  qu’elle  soit  comblée  par  le  législateur, 
nous  pensons  que  les  magistrats  ne  peuvent  rien 
faire  de  plus  sage  que  de  suivre  les  articles  que 
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* 

nous  venons  de  copier,  et  qui  nous  paraissent 
dans  le  véritable  esprit  de  la  législation  actuelle. 

* 

439.  Nous  avons  déjà  dit  que  la  reconven¬ 
tion  était  adnaise  indiss inctement  entre'  per- 
•  sonnes  ejusdemfori  ^  à  l’efli'et  de  saisir  le  t<  ibunal 
de  la  demande  reconvenlionuelle,  sauf  à  Tins- 
truire  et  à  la  juger  séparément,  lorvsqu’elle  n’a 
pas  de  connexité  avec  la  demande  principale; 
mais  dans  l’ordre  judiciaire  actuel,  lorsque  la 
demande  reconvenlionnelle  doit,  faute  de  con¬ 
nexité  avec  la  principale,  être  instruite  et  jugée 
séparément,  elle  est  introductive  d’une  nou¬ 
velle  instance:  elle  doit  donc  être  précédée  de 
l’essai  en  conciliation,  et  ne  peut  pas  consé- 

*  V 

quemment  être  proposée  devant  le  tribunal 
civil,  même  avant  la  contestation  en  cause, 

w 

lorsqu’elle  n’a  pas  été  proposée  an  bureau  de 

paix;  parce  qu’alors  c’est  une  demande  prin- 

■ 

cipale.  Au  contraire,  lorsqu’il  y  a  connexité, 
la  recon  venlion  n’est  q  u’une  demande  incidente, 
qui  n’est  pas  soumise  à  l’essai  de  conciliation , 

par  l’art.  48  du  Code  de  .procédure, 

> 

% 

420.11  ne  faut  pas  confondre  la  rétention  avec 
la  compensation,  quoiqu’il  y  ait  entre  elles 
quelques  rappors.  La  première  est  le  droit  ac¬ 
cordé  à  celui  qui  doit  rendre  un  corps  certain, 
de  le  retenir  quasi  pignons  jure ^  jusqu’au 

paiement, de  sommes  qui  lui  sont  dues;  par 


% 


#■ 
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exemple,  les  sommes  qu’il  a  dépensées  pour  sa 
conservation.  Ce  n’est  pas  ici  le  lieu  de  parler 
de  ta  rétention.  oet,  20  et  21  ^  in  tlt^ 
de  compens.,  j6^  2;  uénlon,  Fabrun.,  cod.^  lih.  3^ 
fit.  22^  dejin*  iS, 

SECTION  V, 

■ 

De  la  Confusion. 


SOMMAIRE.  - 

■V 

421 .  Définition  et  différentes  acceptions  du  mot  confusion, 
422*  Elle  éteint  les  droits  et  les  obligations  en  tout  ou  en 
partie ,  selon  qu^elle  est  totale  ou  partielle, 

423,  Différentes  manières  opérer  la  confusion, 

424.  Du  cas  où  le  débiteur  succède  au  créancier ,  aut  vice 

Tersâ, 

s 

425 .  Du  cas  où  le  débiteur  ou  lefidéjusseur  se  succèdent  y 

ou  un  tiers  à  tous  les  deux, 

m 

426,  La  confusion  dans  la  personne  du  débiteur  qui  suc¬ 

cède  à,  la  caution  >  n* éteint  point  V obligation  du 
certificateur, 

427,  La  confusion  dans  la  personne  de  la  caution  qui  suc¬ 

cède  au  débiteur,  n  éteint  point  les  hypothèques 
qitelle  avait  données  au  créancier. 

428,  Le  fidéjitsseur  d^ une  femme  mariée  ou  d^iin  minent 

ne  peut ,  lorsqu* il  leur  succède  ,  faire  annuler  leur 
obligation, 

429.  Du  cas  où  le  fidéjusseur  succède  au  créancier,  vel 

vlclss’im. 

a 

H 

430.  Du  cas  où  Vun  des  débiteurs  solidaires  succède  an. 

créancier,  vel  yIcUîiIiil, 
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1 

43 1.  Du,  cas  où  1* un  des  créanciers  solidaires  succède  au 

débiteur  J  vel  vîcisslua. 

432.  Du  cas  où  un  fidéjusseur  succède  à  un  des  débiteurs 

ou  des  créanciers  solidaires  ^  pour  qui  ou  envers  qui 
il  s'était  rendu  caution  ^  aut  vice  vei’&â. 

433.  Si  i* un  de  deux  créanciers  ou  de  deux' débiteurs  soli¬ 

daires  succède  ù  Vautre  ^  les  droits  et  oblio-ations 

O 

ne  SB  confondent  point.  Conséquences  du  principe* 

434.  Il  nf  a  point  encore  de  confusion  ^  si  le  JldéJusseur 

succède  à  son  coftdéjusseur* 

435.  Aï  lorsque  le  Jisc  succède  à  son  débiteur, 

436.  Quid  ,  si  le  fisc  succède  d' abord  au  debiteur  ^  puis  au 

créancier  du  débiteur? 

<1 

437.  Le  bénéfice  (^inventaire  empêche  la  confusion* 

438.  Quand  les  effets  de  la  confusion  peuvent  cesser. 

439.  Quid ,  si  V habile  à  succéder  vend  ou  cède  ses  droits j 

depuis  Vadiiion  d'héritier  ? 

440.  Les  effets  de  la  confusion  cessent  à  V ouverture  de  la 

% 

substitution* 

44 1  *  De  la  confusion  qui  s' était  opérée  par  la  confiscatioTt 
des  biens  des  émigrés*  Dispositions  de  la  loi  du 
5  décernbre  f8f4*  Surséance  leur  accordée* 


'421.  La  confusion,  dans  le  sens  que  les 
jurisconsultes  donnent  à  ce  mot,  est  en  général 

i 

l’union  ou  le  mélange  qui  opère  le  changement 
ou  l’anéantissement  de  plusieurs  choses. 

Ce  terme,  pris  en  ce  sens^  a  trois  accep- 
lions.  Il  peut  signifier, 

1."'  Le  mélange  de  plusieurs  matières  appar¬ 
tenant  à  des  personnes  dillérentes.  C’est  une 
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manière  de  perdre  et  d’acquérir  la  propriété 
par  droit  accession»  Nous  en  avons  parlé 

tora.  3 ,  P-  97* 

a.®  La  réunion  dans  la  même  main  des 

'  I 

diiférens  droits  que  Ton  peut  avoir  sur  une 
chose,  et  qui  avaient  été  séparés,  comme 
lorsque  l’usufruit  se  trouve  réuni  à  la  pro¬ 
priété  f  c’est  ce  qu’on  appelle  consoU dation» 

Nous  en  avons  aussi  parlé  tom.  3,  p.  578- 
3,®  Enfin  le  concours,  ou  la  réunion  dans 
un  même  sujet  de  deux  droits  on  de  deux 
qualités,  dont  Tiine  anéantit  l’autre,  ou  qui  se 
détruisent  mutuellement.  Cette  dernière  espace 

de  confusion  est  la  seule  dont  parle  cette 

* 

section, 

"  « 

422,  L’effet  de  la  confusion  est  donc  d’étein¬ 
dre  et  d’anéantir  les  droits  et  les  obligations 
incompatibles,  qui  se  trouvent  réunis  ou  con¬ 
fondus  dans  la  même  personne.  Elle  les  éteint 
aussi  complètement  que  le  paiement  ou  l’ac^ 
complissement  réel  de  l’obligation  l’aurait  pu 

faire.  Confusione  perlndè  aique  genere  solutionis 
iollitur  omnis  ohligaiio  ^  dit  fort  bien  Cujas  (1). 
Elle  les  éteint  en  totalité,  in  solïdum,  si  la  to¬ 
talité  des  droits  et  des  obligations  se  trouve 
réunie  dans  la  même  personne ,  ou  seulement 
pour  la  portion  qui  s’y  trouve  réunie.  Si  le 

y 

{i)Ad  U  ad S>  C»  tnhilUf  tn  quasttPaulîwfÇoL  1046  ctseq., 

éilit,  Fai>rot, 
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créancier  ne  succède  au  débiteur  ou  le  débiteur 
au  créancier  que  pour  une  moitié,  un  quart, 
etc.',  la  confusion  ne  s’opère  également  que 
pour  une  moitié,  pour  un  quart,  etc,  (ij. 
C’est  un  principe. généra!  qu’il  faut  appliquer  à 
tous  les  cas  de  confusion,  et  ce  principe  n’est 
qu’une  conséquence  de  la  maxime  que  les 

droits  et  les  obligations  se  divisent  de  plein 
droit. 

425.  La  réunion  dans  la  même  personne  des 
droits  du  créancier  et  des  obligations  du  débi¬ 
teur,  peut  s’opérer  de  plusieurs  manières  qu’il 
faut  parcourir  et  examiner. 

1. “  Le  débiteur  peut  succéder  au  créancier 
ouïe  créancier  au  débiteur 5 

2. ®  Le  débiteur  au  fldéjusseur,  ou  autres 
accessoirement  obligés,  ou  bien  le  üdéjusseur 
au  débiteur; 

5.®  Le  créancier  au  fidéjusseur,  ou  le  fidé- 
jusseur  au  créancier; 

4. ®  Un  de  plusieurs  débiteurs  solidaires  à 
un  autre  des  codébiteurs,  ou  le  créancier  à 
l’un  d’entre  eux; 

5. ®  Un  de  plusieurs  créanciers  solidaires  au 
débiteur,  ou  le  débiteur  à  l’un  de  ces  créan¬ 
ciers  ; 

6. ®  Le  üdéjusseur,  qui  avait  cautionné  pour- 

(i)  Cujns,  ubl  sitp.\  I.  6 J  ûod,  (ie  hertdît.  aet,f  4  »  iGj  I.  7,  cod»  dü 
i^cgot,  gut,,  2,  19. 
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deux  débiteurs  solidaires ,  peut  succéder  à  Tua 
d’eux,  ou  l’un  d’eux  au  fidéjusseur; 

7,®  Le  fidéjusseur  qui  s’était  obligé  envers 
deux  créanciers  solidaires,  peut  succéder  à 
fun  d’eux,  ou  l’un  d’eux  au  fidéjusseur; 

S°  L’un  de  deux  créanciers  solidaires  peut 
succéder  à  l’autre ,  ou  l’un  de  deux  débiteurs 
solidaires  à  son  codébiteur  ; 

2°  L’un  de  plusieurs  cofidéjusseurs  à  l’autre 
cofidéjusseur  ; 

lo.**  Enfin  ,  le  fisc  peut  succéder  à  son  débi¬ 
teur,  ou  à  deux  personnes  dont  l’une  était 
créancière  de  l’autre. 

d 

424.  Si  le  débiteur  succède  au  créancier,  le 
créancier  au  débiteur  ^  ou  un  tiers  à  tous  les 
deux,  nul  doute  que  l’obligation  ne  soit  éteinte 
pour  la  totalité,  s’il  est  seul  héritier,  et  pour 
ea  portion  virile,  s’il  y  a  plusieurs  héritiers; 
car,  en  acceptant  purement  et  simplement  la 

succession  à  laquelle  je  suis  appelle ,  je  repré- 

■ 

sente  la  personne  du  défunt ,  j’entre  dans  tous 
ses  droits  actifs  et  passifs.  Or,  il  implique 
contradiction  que  je  puisse  me  devoir  à  moi- 
même  ,  être  en  même  tems  débiteur  et  créan¬ 
cier  de  moi-même  ,  demandeur  et  defen¬ 
deur.  (1).  L’obligation  est  donc  éteinte  avec 

(1)  Cujas,  d’après  les  lois  romaines,  donne  encore  une  autre  raisOu 
de  la  confusion,  ConfutHo ^  în  /.  aàS,  C,  trehelL,  voyea 

Quæst,  Pauli,  J  col.  1046,  confusio  eîjam  est  pro  solutîonej  aut  pro 
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tous  ses  accessoires  ,  hypothèques  et  eau- 

J 

tionnemens,  jusqu’à  concurrence  de  la  portion 
pour  laquelle  la  confusion  s’est  opérée. 

Si  la  succession  était  acceptée  sous  bénéfice 
d’inventaire,  la  confusion  ne  s’opérerait  point; 
car  l’effet  du  bénéfice  d’inventaire  est  de  faire 
considérer  l’héritier  et  la  succession  comme 
deux  personnes  différentes  ,  et  d’empêcher 
que  leurs  droits  respectifs  ne  soient  confon¬ 
dus  (802).  . 

426.  Si  le  débiteur  succède  au  Gdéjusseiir, 
ou  le, fidéjusseur  au  débiteur,  ou  un  tiers  à 
tous  les  deux ,  l’obligation  accessoire  du  cau¬ 
tionnement  est  éteinte,  pour  la  totalité,  s’il 

T 

est  seul  héritier ,  pour  sa  part  virüe  ,  s’il  y 
en  a  plusieurs.  Il  ne  reste  plus  que  l’obligation 
principale ,  qui  n’a  pas  besoin  de  l’obligation 
accessoire  pour  subsister.  ( Z,  JJ  2  et  3, 

ff  de  solut,  y  46 y  3^1.  5 y  ff  de  fidej.  et  mand.  y 

46 y  1  ^  l,  24 y  cod.  de  fidej,  y  8,  4i  J,  Cette  déci¬ 
sion  est  fondée  sur  ce  qu’un  fidéjusseur  est 
essentiellement  celui  qui  s’est  obligé  pour  un 
autre,  et  que  l’on  ne  peut  être  sa  propre 
caution. 

426.  Plusieurs  jurisconsultes  romains  en 

t  - 
4 

pensatione  cedit,  Yidetnr  tnîm  hirreditûs  tpsa  harçdî  ^  vel  hœres 
hotreditatît  quod  debet  solverCf  in  ipso  articula  adeundtr  hesreditatis. 
X.  ^  soliit,  matrhn. ,  ^4  ô  J I.  4^  peu. ,  If  de  tvict,^  21 ,  a  j, 

1. 95 ,  ^  8 ,  iï  (2e  ^  4^ ,  5. 

(  f- 


> 


■ 

ChAP»  V.  De  V extinction  des  OhUg,  5 071 

concluaient  que  si  la  caution  avait  elle-même 
un  fidéjusseur,  qui  est  ce  que  nous  appelions 
un  certificateur  de  caution,  Tobligation  de  la 
caution  étant  éteinte,  celle  du  certificateur 
rétait  également.  L’art.  2o35  du  Code  a  rejette 
cette  décision.  Il  porte  :  c<  La  confusion  qui 
s’opère  dans  la  personne  du  débiteur  principal 
et  de  sa  caution,  lorsqu’ils  deviennent  héri¬ 
tiers  l’un  de  l’autre,  n’éteint  point  faction  du 
créancier,  contre  celui  qui  s’est  rendu  eau- 

r  ■■ 

tion  de  la  caution  ». 

L’opinion  contraire  n’était  fondée,  que  sur 
une  subtilité.  On  considérait  mal  à  propos 
l’obligation  du  certificateur  de  caution ,  comme 
n’étant  que  l’accessoire  de  l’obligation  de  la 
caution;  tandis  .que  le  certificateur  de  caution 
accède  réellement  à  Tobligation  principale  , 
quoique  conditionnellement,  et  pour  le  cas 
seulement  où  la  caution  ne  pourrait  remplir  soii 
engagement  :  d’où  il  suit  que  l’obligation  de  la 
caution  n’est  point  la  principale,  par  rapport 
à  celle  du  certificateur,  mais  seulement  la 
condition  sous  laquelle  le  certilicateur  accède 
à  l’obligation  principale. 

427.  Si  le  fidéjusseur  qui  avait  donné  une 
hypothèque  pour  sûreté  de  son  cautionnement 
succède  au  débiteur,  l’hypothèque  continue 
de  subsister  en  faveur  du  créancier.  (L,  38 , 
^  de  solut,  ^  46^  3)^  Car,  si  l’obligation 

f 
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principale  et  Tobligalion  du  fidéj.usseur  ne  peu¬ 
vent  exister  ensemble  dans  la  meme  personne, 
il  en  est  autrement  de  l’obligation  principale 
et  personnelle,  et  de  l’obligation  hypothécaire, 

lët  in  tit.Jf  de  sohiL  y  n?.  20, 

428.  Il  faut  pourtant  remarquer,  comme  ex¬ 
ception  à  ce  que  nous  venons  de  dire  ,  que  si 
Tobligation  du  fidéjusseur  est  éteinte  lorsqu’il 
succède  au  débiteur,  les  effets  de  celte  obliga¬ 
tion  continuent  de  subsister,  lorsqu’ils  sont  plus 
forts  que  ceux  de  l’obligation  principale.  C’est 

'  ce  qui  arrive,  lorsque  le  fidéjusseur  a  cautionné 
.l’obligation  d’uneTerame  non  autorisée  de  son 
mari  ou  celle  d’un  mineur.  S’il  devient  leur  hé¬ 
ritier  ,  il  ne  peut  faire  annuler  ou  rescinder 
leur  obligation,  comme  il  l’aurait  pu  faire,  ou 
comme  Faurait  pu  faire  leur  héritier,  s’il  n’avait 
pas  cautionné  l’obligation.  in  tit.  ff 

de  soliit.y  72.”  20  y  et  ce  que  nous  aidons  dit  y  iom.  6 y 
3^3  et  3ÿ4> 

( 

429,  Si  le  fidéjusseur  succède  au  créancier  , 
ou  le  créancier  au  fidéjussèur ,  l’obligation  ac¬ 
cessoire  du  fidéjusseur  est  évidemment  éleiute  : 
car,  je  ne  puis  être  la  caution  de  ce  qui  m’est 
dù.  P^oèty  ibid,  y  n3  21, 

45o.  Lorsqu’un  des  debiteurs  solidaires  de¬ 
vient  héritier  unique  du  créancier,  ou  lorsque  le 

♦ 

créancier  dévient  l’unique  héritier  de  l’un  des 
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débiteurs,  la  confusion  n’éteint  la  créance  so¬ 
lidaire  que  pour  la  part  et  portion  du  débiteur 
ou  du  créancier  (1209),  dans  la  personne  de 
qui  s’opère  la  confusion  :  elle  n’a  d’autre  effet, 
en  ce  cas,  que  de  soustraire  une  personne  à 
l’obligation  solidaire,  et  d’éteindre,  avec  ses  ac¬ 
cessoires  (1),  l’obligation  personnelle  de  cette 
personne.  Puto  aditione  lieredUatis ,  confusions 
obligallonis  eximi  personam  ;  sed  et  accessloncs 
ex  ejus  persvnâ  UberarL  (L,yi^ffdefide)uss.y 

46y  i,)  Ainsi,  l’action  solidaire  subsiste  (2)  entre 
les  autres  codébiteurs ,  déduction  faite  de  la 
part  confusej  mais  s’il  se  trouve  des  insol¬ 
vables,  le  codébiteur,  devenu  seul  héritier  du 
créancier,  doit  supporter  sa  part  dans  les  in¬ 
solvabilités,  art,  lîiid  'y  Pothier  y  n°  2/^; 

J^o'ély  ubi  sup, ,  7Z.“  22  J  et  ce  que  nous  açons  dit  y 
iom.  6 y  ^38  et /3ÿ, 

n 

Il  en  est  de  même  dans  le  cas  inverse  ,  lors¬ 
que  le  créancier  est  devenu  l’unique  héritier  de 
Tun  des  débiteurs  solidaires. 

(i)  Par  esenîple  ,  Prïmiis ,  Secmidus  et  Tertîus  se  sont  obligés  cîe 
paj  er  solidairement  à  Caius  3,000  fr.  :  Mæ\ius  a  cautionné  Prinius, 
qui  d’ailleurs  a  donné  une  hypothèque.  Si  Cains  succède  à  Primus, 
ou  Primus  à  Cains,  la  dette  est  réduite  à  a,ooo  fr. ,  le  caution¬ 
nement  de  Mævjusj  et  l’hypothèque  donnée  par  Primus  sont  éteints. 
L’action  solidaire  subsiste  contre  Secundns  et  Tertius,  et  contre 
leurs  cautions.  Les  hypothèques  qu’ils  ont  données  subsistent. 

(^)  si  l’un  des  codébiteurs  solidaires ,  en  payant  sa  part  et 

celle  de  ses  codébiteurs ,  se  fait  subroger  dans  les  actions  du  créan¬ 
cier?  Peut-il  exercer  l’action  solidaire  contre  l’un  des  autres  ?  Voyez 
supra,  n.»  j63. 
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45 1 ,  Sil’un  des  créanciers  solidaires  succède 
au  débiteur,  ou  le  débiteur  à  Tun  des  créan¬ 
ciers  solidaires,  l’obligation  n’est  éteinte  par 
confusion  que  pour  la  part  de  ce  créancier,  dont 
la  personne  existe  de  moins  ;  cujus  persona  exi* 
viitur.  Du  reste ,  les  droits  et  l’obligation ,  dé¬ 
duction  faite  de  sa  part,  restent  dans  le  meme 
état  que  si  jamais  il  n’avait  existé,  Voet,  y  ubi 

sup. 

452,  Si  le  fidéjusseur  5  qui  avait  cautionné 
deux  débiteurs  solidaires,  succède  à  l’un  des. 
deux,  il  reste  caution  de  l’autre.  Comme,  dans 
le  cas  converse ,  s’il  s’est  rendu  caution  envers 
deux  créanciers  solidaires ,  et  qu’il  vienne  à 

i 

succéder  à  l’un  d’eux,  il  demeure  obligé  envers 
l’autre  :  car,  l’obligation  pouvant  subsister  entre 
lui  et  le  créancier  qui  reste ,  elle  n’a  pu  être 
éteinte  pour  sa  part  par  la  confusion. 

Mais  la  caution  qui  a  succédé  à  Tun  des 
créanciers  solidaires,  a ,  du  chef  du  défunt ,  une 
action  contre  le  débiteur,  comme  celui  qui  suc¬ 
cède  à  un  créancier  en  faveur  de  qui  il  avait 
cautionné. 

Il  faut  en  dire  autant,  et  par  les  mêmes  rai¬ 
sons,  si  l’un  des  débiteurs  ou  des  créanciers 
solidaires  succède  au  fidéjusseur,  qui  avait  cau¬ 
tionné  plusièîirs  débiteurs  solidaires,  ou  qui 
Vêtait  rendu  caution  envers  plusieurs  créan¬ 
ciers  solidaires. 


I. 
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'453:  Si  Tud  de  deux  créanciers  solidaires 
succède  à  Tautre,  les  droits  du  défunt  et  ceux 
de  l’héritier  ne  se  confondent  point.  Et  de 
même,  si  l’un  de  deux  débiteurs  solidaires 
succède  à  l’autre,  leurs  obligations  ne  sé  con-. 
fondent  point,  parce  que,  quand  deux  obliga-: 
lions  sont  également  fortes,  également  princi¬ 
pales  ,  elles  restent  entières  l’une  et  l’autre  ,■ 
quoique  réunies  sur  la  même  tête.  La  raison 
en  est  qu’on  ne  peut  apercevoir  laquelle  doit 
être  confondue.  Il  faut  en  dire  autant  des  droits 

m 

de  l’un  des  créanciers  réunis  sur  la  tête  de 

■  n 

l’autre  (i). 

De  ce  que  les  droits ,  dans  le  premier  cas ,  et 
les  obligations,  dans  le  second,  ne  sont  pas 
confondus,  il  en  résulte  que  le  créancier  soli- 

(i)  L.  i3i  ff  de  duoh,  relSf  j  2;  1.  ,  ff  de  salut,,  461  3  ?  5 

ff  de  fidejuss,,  4S1  Votfci  le  leste  d'Ulpien,  dans  la  deraiëi'e  loi  : 

Generaliter  Juliünus  ait  :  Eum  qui  kares  extitit  et^  pra  quo  iniervc- 

nerat ,  liberari  ex  causa  accessioîtis ,  et  solàm  modb  quasi  heredein 

reitentti.  Denîquè  scripsh^  sî  fidejussor  hares  extiterit  eipro  qua 

fideiüssit  ,  quasi  reum  esse  ohLigatuin  ,  ex  causa  fidejusstonts  libe-~ 

Tari.  R.eum  verb  reo  succedentem  ex  duabus  causis  esse  obltgatum  ^ 

nec  enim  potest  reperlri^  quce  obligatio  quant  périmât^  at  in  fidejus^ 

sore  et  reo  reperîtur  ,  quia  rei  obligatio  plenlor  est.  l^am  ubi  aliqvA 

dïfferenila  est  obligaiïonum,  potest  constitui  alterum  per  alterum  pe- 

rimi,  Cùm  ver&  duce  ejusdem  sint  poiestatîs ,  non  potest  reperîri,cu^ 

altéra  f  potiàs  quàm  altéra  consumeretur  j  refert  autem  hcec  ad  spe>“ 

ciem,  in  quâ  vult  ostendere  non  esse  novum  ^  ut  duce  ohligationes  irt 

■ 

uncuj  personâ  concurrant.  Est  autem  specîes  talis  :  si  reus  promit^ 
tendît  reo  promittendî  hceres  extiterit,  duas  obligatioues  sustinet, 
Xtem  si  reus  stipulandi  extîtetît ,  heres  rei  stipulandi  ,  daas  specîes 

•m 

vbligationls  sustineiilt  J  etc* 
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daire  qui  a  succédé  h  l^autre  peut  choisir  d( 
former  sa  demande  dans  son  nom,  ou  dans  h 

T  ■ 

nom  de  celui  auquel  il  succède. 

-■ 

£t  de  même  le  créancier,  en  formant  sa  de¬ 
mande  contre  le  débiteur  solidaire  qui  a  suc¬ 
cédé  à  Tautre,  peut,  à  son  choix,  la  diriger  contre 
le  débiteur  survivant,  et  du  chef  de  celui-ci, 

4 

OU  du  chef  de  celui  dont  il  est  héritier;  ce  qui 
n’est  pas  toujours  inclilférent.  Supposons  qu’une 
fcMume  non  autorisée  de  son  niari'se  soit  obli^^ée 
envers  moi  solidairement  avec  Tilius,  Ce  der¬ 
nier  meurt,  et  elle  en  hérite.  Si  je  dirige  mon 
action  contre  elle  personneîlemeDt,  elle  me  ré¬ 
pondra  que  son  obligation  est  nulle,  par  defaut 
d’autorisation.  Mais  si  je  ia  dirige  contre  elle 
comme  héritière  de  Titius ,  son  excepiioa 
s’anéantit,  parce  qu’il  ne  s’est  point  opéré  en  sa 
faveur  de  confusion  des  deux  obligations.  L’une 
et  l’autre  demeurent  entières  et  dans  le  même 
état ,  sans  autre  changement  que  celui  de  la 
personne  du  défunt  que  fhéritier  représente. 

Si  le  fidéjüsseur  succède  à  son  coûdéjusseur, 
les  obligations  de  l’un  et  de  rautre  ne  se  con- 

O 

fondent  [)oint  encore,  par  la  raison  que  nous 
venons  d’expliquer.  Ce  sont  deux  obligations 
égales  ,  ejusdem  poiestatis ;  on  ne  peut  voir 
pourquoi  l’une  serait  confondue  piiitôt  que 
l’autre.  Non  est  novam^  dit  Africain ,  utfidejussor 
duabus  obllgaiionlbus  ejusdem  pecurüæ  nomine 
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teneatur.  Nam  si  in  diem  acceptas ,  mox  paré 
accipiatur,  ex  utrâque  ohîigatur  :  et  si Jidejussor 
conjîdejussori  heres  extlterit^  idem  erit,  L»  fii , 

§  i  de  Jidejussor, ,  46  y  i,  ,  - 

454.  Lorsque  l’Elat  ou  le  fisc  recueille  la 
succession  vacante  de  son  debiteur ,  i!  ne  se 
fait  point  de  confusion  des  obligations  du  dé¬ 
biteur  décédé;  ses  cautions  ou  fidéjusseurs  ne 
sont  libérés  que  jusqu’à  concurrence  de  la  va¬ 
leur  des  biens  recueillis  par  rEtat. 

•  455.  Si  TEtat  succède  d’abord  à  Titius,  qui 

devait  1,000  fr.  à  Mevius,  et  qu’il  succède  en¬ 
suite  à  Mevius,  il  s’opère  une  confusion  qui 

éteint  l’obligation,  et  qui  libère  par  conséquent 

■# 

les  cautions  de  Titius.  f P'o'étyubi  suprà, 
n°  s6;  h  y  ff  de  mandati  y  46 y  i  ).  Tels 
étaient  les  principes  du  droit  romain.  Mais  ils 
ne  doivent  pas  être  suivis  dans  notre  droit  franr 
çais.  L’Etat  ne  succède  qu’à  défaut  d’héritiers. 
Ils  ont  trente  ans  pour  se  présenter  et  former 

I  ê 

la  pétition  d’hérédité.  Pendant  ce  laps  de  tems, 

!  nécessaire  pour  la  prescription ,  l’Etat  ne  peut 
être  assujéti  aux  dettes  de  la  succession  que 
comme  détenteur  des  biens  qui  y  sont  affectés, 

I  II  ne  peut  donc  s’opérer  de  confusion,  lorsqu’il 
réunit  par  déshérence  les  droits  et  les  obliga¬ 
tions  de  deux  successions,  dont  l’une  est  créan¬ 
cière  de  l’autre,  ou  du  moins  cette  confusion 
ne  s’opère  que  jusqu’à  concurrence  des  biens 


i 
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trouvés  dans  la  succession  débitrice  de  Pautre: 

* 

!es  fidéjusseurs  peuvent  être  poursuivis  pour 
le  surplus. 

456,  Nous  avons  déjà  dit  que  l’acceptation 
de  la  succession  sous  bénéfice  d’inventaire  em¬ 
pêche  la  confusion  de  s’opérer.  Ce  bénéfice 
donne  à  Théritier  l’avantage  de  ne  pas  confondre 
ses  biens  personnels  avec  ceux  de  la  succession, 
et  de  conserver  contre  elle  le  droit  de  réclamer 
le  paiement  de  ses  créances  (802).  Il  en  est  de 
même  si,  se  trouvant  appelé  à  deux  successions 
Créancières  et  débitrices  Fune  de  Fautre ,  il  les 
accepte ,  ou  seulement  Fane  d’elles,  sous  béné¬ 
fice  d’inventaire. 

437,  Les  effets  de  la  confusion  qu’opère  Fadi- 
tion  pure  et  simple  peuvent,  en  plusieurs  cas, 
cesser  avec  leur  cause;  c'est-à-dire  que  les 
droits  et  les  obligations,  qui  étaient  ou  qui  sem¬ 
blaient  éteints,  peuvent  revivre.  Par  exemple, 

» 

si  l’héritier  mineur  se  faisait  restituer  contre 
une  acceptation  onéreuse  faite  par  son  tuteur 
ou  par  lui-même,  autorisé  de  son  conseil  de 
fomille  (L.  de  adqnjr.  vel  omitt,  hered,, 

29,  2).  Car,  sous  l’empire  du  Code,  Faccepta- 
tion  d’une  succession,  échue  à  un  mineur,  ne 
peut  être  valablement  faite  autrement  que  sous 
bénéfice  d’inventaire.  (46  j). 

Par  exemple  encore,  si  rhéritiermajeurfaisaît 
rescinder  son  acceptation  comme  étant  la  suite 
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3^un  dol  pratiqué  envers  lui ,  ou  de  l’ignorance 
d’un  testament  inconnu  au  moment  de  l’accepta¬ 
tion,  et  qui  absorbe  la  succession  ou  la  diminue 
de  plus  de  moitié  (783)  ;  s’il  est  évincé  de  l’hé¬ 
rédité  par  un  parent  plus  proche,  ou  bien  parce 
que  le  testament  qui  l’instituait  se  trouve  nul, 
ou  révoqué  par  un  postérieur;  dans  tous  ces 
cas,  la  confusion  J  qui  s’était  ou  qui  semblait 
s’étre  opérée,  venant  à  cesser,  ses  clFets  cessent 
avec  leur  cause,  et  l’héritier  qui  a  cessé  de 
l’être  recouvre  tous  ses  droits  contre  la  suc¬ 
cession  et  les  cautions,  comme  la  succession 
contre  lui  (i). 

Dans  le  droit  romain ,  l’héritier  exclu  de  la 
succession  pour  cause  d’indignité,  n’était  pas 
rétabli  ou  restitué  dans  les  droits  éteints  par  la 
confusion  momentanée  qu’avait  opérée  son  ac¬ 
ceptation  pure  et  simple.  Il  s’était  rendu  indigne 
de  cette  restitution  :  dolas  enim  heredis  punitus 
est  J  dit  Papinien  (2),  Mais  celte  décision,  fondée 
sur  la  différence  qui  existe  entre  l’indigne  et 
rincapable,  a  paru  trop  rigoureuse  à  nos  juris¬ 
consultes  français  ;  et  quoique  l’indigne  soit 
saisi  jusqu’au  jugement  qui  prononce  son  indi- 

{r)  Voyez  la  loi  ?  §  nît.,  ff  de  evîci.,  21 ,  2  ;  I,  gS ,  §  8,  ff  rfe 
solut*f  4*^,  3  ;  I4  2ij  §  ult.,  ff  de  inoff,  test,,  6,  2  ^  1.  22,  infin.,cod, 
inoff .  test, ,  3 ,  28  j  1.  58 ,  ff  ii<i  5,  C,  trebeil,  ^  36 ,  i  j  1.  17,  ff  de  his 
qua  ut  indîgn.  ^  34  j  g. 

(2)  Voyez  Sa  lot  21,  §  i,  ff  ad  ;y,  C.  sylan*,  29  j  5  j  il.  8  et  jy,  ff  de 
ftis  qutx  ut  indign,  au/,,  34,  g. 
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gnité,  néanmoins,  comme  il  n’est  saisi  que  pour 
être  privé  incontinent  après,  et  que  son  titre 
n’est  point  incommutable,  il  n’est  pas  juste,  dit  le 
^vun (Traité des  successions^  Iw,  3^ch,Qjn° ^5), 

é  ’ 

qu’il  confonde  les  droits  qu’il  avait  sur  la  suc- 
cession.  Cet  auteur  tient  pour  maxime  (ihid,^ 
cli.4ynJ'S 4) y  a  point  de  confusion  incom- 
mutable,  tandis  que  le  titre  qui  peut  opérer  la 
confusion  n’est  pas  incommutable,  pourvu  que 
la  résolution  soit  forcée  ;  et  il  ajoute  que  cela  se 
*  pratique  ainsi  dans  le  retrait  lignager  ou  féodal , 
dans  le  cas  de  la  révocation  d’une  donation 
pour  survenance  d’enfans ,  d’une  restitution 
fondée  sur  la  minorité  et  la  lésion ,  et  d’une 
séparation  de  patrimoines ,  demandée  par  les 
créancicrsdudéfiintjlorsdelaqueilelescréances 

du  défunt,  sur  son  héritier,  commencent  à  re¬ 
vivre  ,  et  la  confusion  cesse ,  quoique  toutes  ces 
manières  de  résoudre  un  titre  d’acquisition 

soient  différentes  :  car,  les  unes  se  font  pour 

1 

le  présent  seulement;  les  autres  se  font  dès-à- 
présent ,  comme  dès  lors;  les  unes  se  font  par 
translation  du  droit  d’une  personne  à  une 
autre; les  autres  par  rescision;  parce  qu’il  suffit 
que  la  résolution  du  contrat  ou  de  l’adition 
d’hérédité  soit  forcée,  pour  faire  que  la  confu¬ 
sion  n’ait  point  de  lieu  (i). 

s 

(i)  Ïjc  Brun  fonde  cette  doctrine  sur  la  loi  lO,  ff  çuih.  moJ.  ptgnu» 
y  cl  /typ.  sol,f  6f  et  sur  l’ordonnance  de  1 44*  »  touchant  les  rente» 
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458,  Les  effets  de  !a  confusion  ceïic^ent  en¬ 
core  ,  saivant  le  droit  romain ,  par  une  conven¬ 
tion  expresse  au  tacite.  Expresse,  torsqu’après 
la  pétition  d’hérédité  ,  celui  à  qui  elle  avait  été 
adjugée  la  cède  à  son  adversaire,  sous  la  con¬ 
dition  d’exercer  tous  ses  droits  et  tonies  ses 
actions,  de  la  même  manière  que  si  jamais  il 
ne  l’avait  acceptée.  (  L.  cod.  de  pactis^  ^yd). 
Tacite,  lorsque  celui  à  qui  une  succession  est 
déférée  la  vend  à  un  tiers.  L.  2,  ÿj  18  et  ig; 
ff  de  heredit.  pend.  ^  18 y  é. 

Il  faut  remarquer  que  les  lois  citées  ne  parlent 
que  des  droits  du  cédant  ou  du  vendeur,  qui, 
malgré  la  confusion,  rentrent  contre  le  cession¬ 
naire  ou  l’acquéreur,  dans  tous  les  droits  qu’ils 
auraient  vers  l’hérédité,  et  les  biens  qui  en  dé- 
pendentj  ce  qui  est  juste.  Mais  ils  n’y  rentrent 
point  envers  les  créanciers  de  la  succession,  qui, 
non  seulement  leur  seraient  préférés,  sur  les 
biens  de  la  succession,  mais  qui  auraient  de  plus 


assises  sur  les  rnaisons  de  Paris.  L’art.  1 5  porte  :  «  Et  s’il  adTientqua 
M  les  propriétaires  desdites  maison p.  .  ,  acquièrent  renies  dont  icellca 

1)  maisons,  g . .  . .  seront  chargées  et  depuis . leur  soient  évin- 

»  cées. . ,  iceux  propriétaires  pourront  poursuivre  leurs  dites  rentes 
»  et  les  arrérages  échus  sur  lesdiies  maisons,  contre  toutes  personnes 
«  qui  prétendraient  avoir  rente,  obligation  ou  charge  depuis,  .  .  .  . 
i>  qu’elles  auraient  été  évincées,  et  eux  aider  de  priorité ,  comme 
»  eussent  pu  faire  les  vendeurs-  d''iceiles  rentes,  nonobstant  quel- 
»  conque  confusion  que  l’on  pourrait  arguer. . . . ,  laquelie  confusion 

»  nous  ne  voulons  préjudicier  à  îccux  piopriétaires ,  en  quelque  nix- 
»  ni  ère  que  ce  soit  », 
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contre  luüune  action  personnelle ,  dont  iknc 
pourraiUse  défendre. 

439.  Enfin,  les  effets  de  la  confusion  cessent 
par  la  restitution  que  l’héritier  ou  légataire  grevé 
de  substitution  est  obligé  de  faire  des  biens  qu’il 
a  reçus,  à  la  charge  de  les  rendre, 

h 

Mon  frère  me  devait  20,000  fr.  Je  l’institue 
mon  héritier ,  à  la  charge  de  rendre  mes  biens 
à  ses  enfans.  11  devra  leur  rendre  cette  somme 

4. 

de  20,000  fr. 

Je  devais  à  mon  frère  la  somme  de  20,000  fr. 
Je  l’institue  mon  héritier,  à  la  charge  de  rendre 

mes  biens  à  ses  enfans.  Le  moment  de  l’institu» 

\ 

lion  étant  arrivé ,  il  pourra ,  ou  ses  créanciers 
pourront  reprendre,  sur  les  biens  à  restituer ,  la 
somme  de  20,000  fr,  â^yffadS,  C,  TrehelLy 
36 y  1  y  et  les  commentateurs, 

44o.  Le  Code  barbare  des  émigrés  offre 
l’exemple  d’une  cessation  de  confusion ,  qui  fit 
revivre  les  droits  en  faveur  de  l’une  des  par¬ 
ties,  et  non  en  faveur  de  l’autre.  Après  la  con¬ 
fiscation  desbiens  des  émigrés,  les  droits  actifs 
et  passifs  qu’ils  avaient  les  uns  contre  les  au¬ 
tres  ou  contre  l’État,  se  trouvèrent  réunis  et 
confondus  entre  les  mains  du  lise.  Bonaparte 
pensa  qu’une  amnistie  pouvait  être  un  des 
moyens  de  rétablir  la  tranquillité  en  France.  Il 
l’accorda  donc,  par  le  fameux  scnalus-consuUe 
du  6  floréal  an  10,  aux  émigrés  qui  voudraient 

11 


Ch  AP*  V.  De  V extinction  des  Ohîîg,  669 
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rentrer  dans  un  délai  fixé ,  et  aux  conditions 

■- 

prescrites.  L’art.  17  leur  rendit  leurs  biens  non 
vendus,  mais  il  en  excepta  plusieurs,  et  no¬ 
tamment  les  créances  qui  pouvaient  leur  appar¬ 
tenir  sur  le  trésor  public ,  et  dont  F  extinction  s^  est 
opérée  par  confusion  y  au  moment  ou  la  TJnuhlique 
a  été  saisie  de  leurs  biens  y  droits  et  dettes  ac- 

tipes. 


Mais  celte  disposition  ne  fut  point  récîproq  ue; 
les  droits  de  l’État  contre  les  émigrés  rayés  ou 
amnistiés  ne  furent  point  éteints ,  comme  les 
droits  de  ceux-ci  contre  l’État.  Un  arrêté  du 
Gouvernement ,  du  5  floréal  an  1 1 ,  relatif  aux 
biens  confisqués  à  raison  d'émigration  y  et  aux 

droits  des  créanciers  d émigrés ,  porte',  art.  5  : 

« 

«  Toutes  créances  de  la  République  contre  un 
î)  rayé,  éliminé  ou  amnistiév antérieures  à  son 
))  aninistie,  demeurent  éteintes,  s'il  est  justifié 
y>  que  le  trésor  public  ait  reçu ,  soit  par  le  ver- 
»  sement  du  prix  de  ses  biens  vendus ,  soit  par 
»  l’etFet  de  la  confusion  des  créances  et  droits 
»  qui  lui  appartenaient,  une  somme  égale  au 
y>  montant  desdites  créances  ». 


Ainsi ,  les  créances  des  émigrés  cobtre  l’État 
ne  pouvaient  jamais  revivre,  quoique  les  reve¬ 
nus  et  le  prix  de  leurs  biens  eussent  été  versés 
dans  les  caisses  du  trésor  public,  et  celles  de 


l’État  contre  eux  revivaient  toujours,  à  moins 
qu’il  ne  fût  justifié  que  le  trésor  public  avait 


/ 
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reçu  du  prix  de  leurs  biens,  ou  par  l’effet  de  la 
confusion  des  droits,  une  somme  égale  au  mon¬ 
tant  de  ces  créances.  S  il  r/en  avait  reçu  qu’une 
moitié,  qu’un  quart,  le  surplus  était  exigé  des 
émigrés  rentrée.. 

Quant  aux  droits  des  émigrés  les  uns  contre 
les  autres ,  et  qui  avaient  été  confondus  dans  la 
main  dii  fisc,  î’effet  de  celte  confusion  cessait 
du  monrîent  où  le  Gouvernement  avait  rendu 
à  deux  émigrés  créanciers  l’un  de  l’autre  ce 
qui  restait  de  leurs  biens  respectifs.  Ainsi,  le 
créancier  qui  avait  émigré  pouvait ,  après  sa 
radiation,  son  élimination,  ou  son  brevet  d’am¬ 
nistie,  traduire  en  justice  son  débiteur,  qui 
avait  émigré  comme  lui,  et  qui,  comme  lui, 
avait  été  réintégré  dans  ses  droits  de  citoyen, 

O 

La  Cour  de  cassation,  et  plusieurs  décrets,  l’ont 
ainsi  décidé  ,  par  ie  motif  que  l’extinction  des 
créances  des  émigrés,  prononcée  par  le  séna- 
tus-consulte  du  6  floréal  an  lo,  ne  pouvait 
avoir  lieu  que  dans  l’intérêt  de  la  République. 

le  nouveau  Répertoire  de  jurisprudence ^  perho 
confusion ,  j  5. 

•4|> 

44 1.  En  rendant  definitivement  aux  émigrés 
leurs  biens  non  vendus,  le  Roi,  que  la  Provi¬ 
dence  a  rendu  à  nos  vœux,  a  pensé  que  l’in¬ 
térêt  des  peuples,  la  nécessité  de  concilier  un 
acte  de  justice  avec  le  respect  dû  à  des  droits 
acquis  par  des  tiers  en  vertu  de  lois  existantes, 


I 
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avec  l’engagement  de  maintenir  les  ventes  de 
domaines  nationaux  ;  enfin ,  la  situation  des 
finances,  patrimoine  commun  de  la  nombreuse 
famille  dont  il  est  le  père  (1) ,  lui  imposaient  le 
devoir  de  ne  point  porter  atteinte  à  tout  ce  qui 
a  été  fait  en  vertu  des  lois  précédentes,  avant 
la  loi  qu’il  a  sanctionnée  le  5  décembre  181 4, 
L’art,  1  porte  :  «  Sont  maintenus,  et  sortiront 
leur  plein  et  entier  effet,  soit  envers  l’État,  soit 
envers  les  tiers ,  tous  jugemens  et  décisions 
rendus,  tous  actes  passés,  tous  droits  acquis 
avant  la  publication  de  la  Charte  constitution¬ 
nelle  ,  et  qui  seraient  fondés  sur  des  lois  ou  des 
actes  du  Gouvernement'  relatifs  à  l’émigration 

Ainsi,  les  dispositions  du  sénatus-consulte 
du  6  floréal  an  10,  et  de  l’arrêté  du  Gouver¬ 
nement  du  3  floréal  an  1 1 ,  sur  les  effets  de  la 
confusion  ,  restent  en  pleine  vigueur  ;  mais 
Part;  3  4  de  la  loi  du  5  décembre  i8i4  porte 
qu’il  sera  sursis,  jusqu’au  1."  Janvier  1816,  à 
toutes  actions  de  la  part  des  créanciers  d’émi¬ 
grés  sur  les  biens  remis  par  la  présente  loi;  les 
créanciers  pourront  néanmoins  faire  tous  les 
actes  conservatoires  de  leurs  creances. 

Celte  surséance,  qui  ne  s’étend  point,  comme 
on  le  voit,  aux  biens  rendus  avant  cette  loi,  a 
été ,  par  une  autre  loi  du  16  janvier  1816,  pro¬ 
rogée  jusqu’au  janvier  1818. 

(1).  \  oyez  le  préambule  de  la  loi  du  5  décembre  ï8i4* 
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SECTION  VI. 

D  e  la  perte  de  la  chose  due  y  et  des  cas  ou  le 
débiteur  est  dans  l^impossibililé  accomplir 
son  obligation. 


m 


SOM.MAIRE. 

542.  Xe  débiteur  est  libéré  par  la  perte  du  corps  certain 

"et  déterminé  J  qui  était  l’objet  de  l’obligation  ,  et 
pourquoi- 

543.  Secùs ,  si  l’objet  est  indéterminé ^  ou  déterminé  seuîe-^ 

» 

ment  quant  h  son  espèce, 

444.  ^  moins  quil  n  ait  été  déterminé  par  des  offres 

labiés, 

445.  S’il fait  partie  d’une  quantité  de  choses  déterminées  y. 

la  perte  de  toutes  ces  choses  éteint  l’ obligation  ,  si 
les  expressions  sont  limitatives  et  non  démonstra¬ 
tives. 

446.  Examen  de  la  règle  que  toute  obligation  est  éteinte  y 

si  les  choses  en  viennent  au  point  où  elle  ne  pou¬ 
vait  prendre  naissance*  Ohligatio  quamvts  înitio 
reclè  constituta  extînguilur  ,  si  res  incklerit  in  euni 
casuni,  à  quo  încipere  non  poterat. 

44?.  Quand  l’ obligation  d’une  des  parties  est  ainsi  éteinte  y 
Vautre  est-elle  dégagée  de  la  sienne  ?  Règle  qu’un 
contrat  une  fois  parfait  n’est  pas  dissous  par  les 
évènemens  postérieurs  ,  qui  ont  amené  les  choses  au 
point  où  il  ne  pouvait  prendre  naissance*  Quæ  se- 

I 

mcl  utîlîter  constîuita  sunt  durant,  lîcct  ille  casus 
exliterit  à  quo  încipere  non  potucrunt.  Concilia- 
iion  de  cette  règle  avec  la  précédente*. 
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448.  Quand  le  contrat  est  parfait  ,  dans  les  contrat» 
translatifs  de  propriété ,  comme  la  vente, 

44 q.  Les  contrats  qui  ne  transfèrent  que  la  jouissance  d& 
la  chose  comme  le  louage ,  sont  résolus  si  les  choses 
en  viennent  au  point  où  ils  ne  pourraient  comment 
cet  ;  les  deux  parties  sont  dégagées  de  leurs  ohli^ 
gâtions  respectives, 

45o<  La  durée  du  contrat  de  louage  est  conditionnelle.  Il 
est  dissous  si  la  chose  est  détruite  en  totalité,  QuîJ, 

si  elle  ne  U  est  qrjuen  partie  ? 

45 1.  Pour  appliquer  lune  ou  I autre  des  règles  ci- dessus 

au  contrat  de  société ,  il  faut  distinguer  si  la  pro- 
priclé^  ou  seulement  la  jouissance  des  choses ^  esk 
mise  en  commun, 

452.  Si  la  propriété,  la  perte  des  choses  qui  forment  î<» 

mise  d’un  associé  ne  rompt  pas  la  société. 

453.  La  propriété  est  apportée  à  la  société  du  moment 

où  V obligation  de  mettre  en  commun  des  corps  cer¬ 
tains  et  déterminés  est  parfaite, 

I 

45  4,  Si  on  pj'omet  seulement  de  réunir  ces  corps  pour  le» 
vendre  en  commun,  et  partager  le  prix  de  la  vente  , 
la' propriété  n’en  est  pas  transférée  ,  et  leur  perte 
arrivée  avant  la  vente  rompt  la  société, 

455,  Exemple  tiré  d’une  loi  romaine,  dans  la  convention 

de  réunir  des  chevaux  pour  en  former  un  attelage, 
et  les  vendre  plus  avantageusement, 

456,  Cette  loi  est  la  source  où  a  été  puisée  la  disposition  de 

l’art.  tS6y  du  Code,  Changemens  que  sa  rédaction 
■a  éprouvée ,  et  qui  l’ont  rendue  obscure. 

45/.  Obscurité  de  l’art.  f86y ,  qui  n’a  point  changé  l’an¬ 
cienne  doctiine  enseignée  par  Potlder, 

458.  L* obscurité  se  dissipe,  et  le  véritable  sens  est  fixé ,  en 
interprétant  la  première  disposi tion par  la  dernière ^ 
et  celle-ci  parles  art.jn  et  n3dt 
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459.  Cas  OÙ  la  promesse  de  mettre  une  chose  en  commun 

n^en  transfère  pas  la  propriété, 

» 

4  60.'  Vice  de  rédaction  dans  Fart,  fi 38, 

46  i ,  Des  cas  où  la  jouissance  et  non  ia  propriété  des  choses 
est  mise  en  commun, 

A 

462.  jipplication  de  la  règle  obligatio  quamvis  initio  reclè 

coQStituta  aux  ohligatioiis  défaire. 

463.  Et  aux  obligations  conditionnelles» 

V  ® 

464.  Et  a  la  convention  de  faire  établir  une  servitude  sur 

le  fonds  autrui. 

465.  De  la  règle  eue  deux  causes  lucratives  ne  peuvent  se 

réunir  pour  la  même  chose  ^  en  faveur  de  la  même 
personne. 

466.  La  perte  de  la  chose ,  arrivée  par  le  fait  du  débiteur , 

même  dans  V  ignorance  qidil  le  fut ,  n  éteint  point 
la  dette, 

* 

467.  INi  la  perte  arrivée  depuis  sa  demeure ,  à  moins  que 

lœ  chose  rd eut  également  péri  chez  le'  créancier. 

468.  Le  voleur  est  toujours  en  demeure  de  restituer. 

m 

46q.  L^ action  en  dommages  et  intérêts  subsiste  contre  les 
héritiers  du  débiteur, 

470.  Quand  elle  subsiste  contre  ses  cautions, 

471.  Quitî  J  si  la  chose  a  péri  parle fait  de  la  caution  ? 

472.  Ou  parle  fait  de  V  un  des  débiteurs  solidaires? 

k'j’5.  Par  le fait  ou  depuis  la  demeure  de  V un  des  héritiers 
du  débiteur  ? 

4/4.  C^est  au  débiteur  à  prouver  que  la  chose  a‘ péri  par 
cas fortuit. 

kl  8.  Quid,  s^  il  d  est  chargé  des  cas  fortuits  ,  ou  si  la  perte 
ri  est  pas  totale  ? 

476,  Le  débiteur  doit’-îl  céder  au  créancier  les  actions 

Iqtives  h  la  chose  perdue  ou  périe  ?  Inadvertance  1 

I 

commise  à  cet  égard  dans  la  rédaction  de  l’ar¬ 
ticle  f3o3, . 

I 

I 

J 

1 
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477.  Si  U  obligation  répit,  lorsque  la  chose  consacrée  à  des 

usages  publi  cs  est  rendue  au  coTnmetce* 

478.  i$£  la  rente  foncière ,  créée  antérieurement  'au  Code  j 

est  éteinte  par  la  destruction  du fonds* 


442.  L’obligation  de  donner  consiste  à 
livrer  la  chose,  et  à  la  conserver  jusqu’à  la 
livraison,  sous  peine  de  dommages  et  intérêts 
envers  le  créancier  (11 56).  £î  donc,  avant  la 
livraison  ,  le  corps  certain  et  déterminé  y  qui 
était  l’objet  de  l’obligation,  vient  à  périr  sans  la 
faute  du  débiteur  y  il  est  dégagé  de  toute  obli-. 
galion  (1002).  D’ua  côlé.j  il  se  trouve  réduit  à 
l’impossibilité  de  livrer  la  chose  :  or,  nul  n’est 
'tenu  à  l’impoGsible.  De  l’autre  coté,  il  n’est 
point  tenu  à  des  dommages  et  intérêts,  qu’il  ne 
peut  devoir  que  dans  le  cas  où  l’inexécution  de 
l’obligalion  vient  d’un  fait  qui  peut  lui  être  im¬ 
puté  (1147).  Ainsi,  son  obligation  est  entière-: 
ment  éteinte. 

C’était  un  principe  reçu ,  même  dans  le  droit 
romain ,  où  l’obligation  de  donner  un  corps  cer¬ 
tain  n’en  transférait  pas  la  propriété.  Elle  n’était 
transférée  que  parla  tradition.  Dans  les  prin¬ 
cipes  du  Code  civil ,  la  propriété  pouvant  s’ac¬ 
quérir  par  le  seul  effet  des  obligations  ,  celle  de 
livrer  un  corps  certain  et  déterminé  rend  le 
créancier  propriétaire ,  et  met  la  chose  à  ses 
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risques ,  encore  que  la  tradition  n’en  oit  point 
été  faite.  'C’es^;  une  raison  de  plus  pour  que 
rofcligador  de  la  livrer  soit  éteinte  par  la  perte 
de  la  chose  5  arrivée  sans  la  faute  du  débiteur. 

443.  Mais  ce  principe,  que  l’obligation  est 
éteinte  par  la  perle  de  la  chose  due  ne  s’ap¬ 
plique,  suivant  l’art.  iSoa,  conforme  en  cela 
à  l’ancienne  jurisprudence  (i)  et  à  la  raison, 
qu’aux  cblîgadcns  dont  l’objet  est  certain  et 
déterminé.  I!  ne  peut  s’appliquer  aux  obli¬ 
gations  don!;  l’objet  consiste  en  choses  indéter¬ 
minées,  ou  déterminées  seulement  quant  à  leur 
espèce  (1129),  que  les  docteurs  appelaient  obli- 
gationes  generis.  J’ai  promis  de  donner  un  che¬ 
val,  une  couple  de  bœufs ,  un  attelage  de  deux 
ou  de  quatre  chevaux  blancs.  Il  ne  peut,  en 
ce  cas,  y  avoir  d’extinction  des  choses  dues, 
quand  même  celles  que  j’avais  en  vue,  lorsque 
l’ai  promis,  viendraient  à  périr,  parce  que  ce 
qui  n’est  pas  déterminé  ne  s’éteint  point.  Genus 
nunquàm  périt ,  V',  ce  que  nous  avons  dittom.  6^ 
p,  810 ,  6ÿS, 

Il  faut  en  dire  autant  d’une  somme  d’argent , 
d’une  quantité  de  choses  fongibles  ou  de  mar¬ 
chandises,  de  tant  de  mesures  de  froment ,  de 
tant  de  tonneaux  de  vin  ou  de  pièces  de  drap. 


(1)  Yoye*  Pothier,  Traité  des  obligatioDS ,  n,"  6aa,  et  Traité  de 
la  société^ 
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Ainsi,  quoique  le  débiteur  ait  les  choses  dans 
maison  ,  dans  ses  écuries  ,  greniers  ou  ina- 
g  -  ins,  si ,  avant  qu’il  les  ait  livrées,  elles  vien¬ 
nent  a  périr  par  une  force  majeure  ,  par  un 
incendie,  par  exemple,  son  obligation  n’est  pas 

éteinte.  Incendium  cere  aliéna  non  exidt  debito- 
rern.  ( /j.  ii ,  cod.  si  certam  pet.  y  4^2).  Car 
l’argent,  les  chevaux ,  le  blé  ,  etc.,  qui  ont  péri, 
ne  sont  pas  les  choses  qui  étaient  dues;  c’était 
un  attelage,  un  cheval ,  etc.,  lesquels  étant  in-: 
déiermiîiés,  ne  peuvent  périr,  tandis  qu’il  ea 
reste  d’autres. 


4. 

444.  Si  cependant  Fohjet  indéterminé  d’une 
obhgation  avait  été  déterminé  par  l’offre  va¬ 
lable  d’un  corps  certain  ,  il  n’est  pas  douteux 
qu’alors  l’obligation  s’éteindrait  par  la  perte  de 
ce  corps,  arrivée  sans  la  faute  du  débiteur. 


445.  Si  encore  l’objet  de  l’obligation ,  quoi- 
qu’indéierminé  [)ar  lui -même,  faisait  partie 

t 

d’utie  quafitilé  déterminée  de  choses  certaines, 

Tobligation  pourrait  s’éteindre  par  l’extinctioa 

■  _ 

cojnplète  de  toutes  les  choses.  Je  vous  ai  prp- 

\ 

mis  doux  tonneaux  des  vins,  qui  sont  dans  telle 
de  mes  caves,  ou  dans  ma  cave,  si  je  n’en  ai 
qu’une.  Tous  ces  vins  périssent  par  un  incen¬ 
die  ou  autre  force  majeuru;  mon  obligation  est 
éteinte.  ( Pothier  y  n!^  623);  comme  dans  les 
obligations  alternatives,  le  débiteur  est  libéré, 

5  7 
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f 

si  les  choses  comprises  dans  l’alternative  pé¬ 
rissent  toutes  les  deux  sans  sa  faute  (iigS). 

Mais  il  faut  J  pour  cela,  que  les  termes  de 
Pobligalion  soient  limitatifs ^  c’est-à-dire,  qu’il 
en  resuite  qu  en  indiquant  le  lieu  ou  le  nombre 
des  choses  certaines ,  dont  une  ou  plusieurs 
font  l’objet  de  l’obligation ,  les  parties  ont  eu 
l’intention  de  la  limiter  ou  restreindre  à  l’une 
ou  plusieurs  de  ces  choses  seulement,  de  ma¬ 
nière  qu’elle  ne  puisse  s’étendre  à  d’autres,  à 
defaut  de  celles-là. 

Au  contraire ,  si  les  termes  de  robligalion  ne 
sont  que  démonstratifs ^  c’est-à-dire,  s’il  en  ré¬ 
sulte  que  les  parties  n’ont  eu  d’autre  intention 

■b 

que  d’indiquer,  montrer]^  lieu  et  les  choses 
où  doivent  être  prises  d’abord  et  de  préférence 

celles  qui  sont  promises  ;  en  un  mot,  de  dési¬ 
gner  seulement  undê  solveiur ,  sans  prétendre 
qu’à  défaut  des  choses  désignées  l’obligation  ne 
puisse  pas  s’étendre  à  d’autres  de  la  même  es¬ 
pèce  ,  l’obligation  n’est  pas  cteinlé  par  la  perte 
de  toutes  les  choses  indiquées. 

La  grande  difficulté  consiste  à  discerner  (i) 

m 

Ci)  Xous  pvons  vu  ,  tom.  6 ,  n.®*  4^9 ,  cl'  4^i ,  combien  ce  tîis- 
cernement  est  tliniciJc.  L’impcrfeclion  des  langues^  l’inciirie  Ou 
rignoratïce  fies  personnes  qxiî  vétligentles  aotes  ^  enripêchent  qu’on  ne 
puisse ,  sur  ce  point  comme  sur  bien  d’autres ,  établir  des  régies  ccr- 
laiiics.  fja  decision  reste  donc  loujonrs  abandonnée  à  la  sagacité  dit 
magistrat.  Li’habitudc  des  affaires,  la'maiurité  de  jugement  fine 
donne  cette  habitude,  servent  bjeaiicoup  à  rinlerpré talion  des  acte» 
ambigivé ,  et  à  eu  pcnctrer  le  véri table  sens. 
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I 

quand  les  termes  sont  limitatifs ,  ou  seulement 
démonstratifs.  Si  je  me  suis  obligé  de  vous 
donner  J  par  exemple,  un  tonneau  de  vin  à 
prmdre  dans  ma  cave  ,  ces  termes  ne  sont  que- 

\ démonstratifs  ( Pothier ,  7i.^  6^3 );  l’obligation 

n’est  pas  lindtce  aux  seuls  tonneaux  de  vin  ^ 
qui  sont  dans  ma  cave;  cette  expression  à 
prendre  ne  fait  qu’indiquer  undè  solpetur. 

Mais  si  je  vous  ai  promis  les  cent  louis  qui 
sont  dans  nion  secrétaire .  ou  que  j’ai  déposés  . 
chez  tel  notaire,  l’obligation  est  limitée,  et  si 
celle  somme  vient  à  périr  par  force  majeure, 
je  suis  libéré  de  mon  obligation.  Si  certos  num-- 

mos  y  puià  qui  in  arcâ  sint  stipiilatus  sim  ^  et  hi 
sine  culpâ  promissorU  perierint ,  nihil  nohis  de^ 
heiur.  ( L.  3^,Jf  de  O.,  45,  ; ),  Dans  les  prin¬ 
cipes  du  Code  civil ,  la  propriété  de  la  somme 


ainsi  déterminée  est  transférée  au  créancier. 


S’il  y  a  du  doute  ,  il  faut  décider  que  les 
termes  de  robtigation  ne  sont  que  démonstra¬ 
tifs  et  non  limitatifs.  lom.  6,  p.  554. 

446,  Le  principe  que  robligation  est  éteinte 
par  la  perle  de  la  chose  qui  en  était  l’objet, 
s’applique  à  tous  les  cas  où  le  débiteur  se  trouve, 
sans  sa  faute,  dans  l’impossibilité  d’accomplir' 

sonob-igalion;  parexemplc ,  si  le  corps,  qui  en 

»• 

était  l’objet,  est  mis  hors  du  commerce,  c’est-  \ 
à-dire,  consacré  à  des  usages  publics  tom,  6^ 

i63) ,  ou  perdu  de  manière  qu’ou  en  ignore 

■ 

0.  f 
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absolument  l’existence  (i  5oi2);  car  il  y  a  même 
raison  de  décider,  dans  tous  les  cas  où  le  débi¬ 
teur  se  trouve ,  pour  quelque  cause  que  ce  soit, 
mais  sans  sa  faute ,  dans  l’impossibilité  de  don*- 
ner  le  corps  certain  et  déterminé  qu’il  a  pro¬ 
mis. 

De  là  cette  règle  générale  que  nous  ont  trans* 
mise  les  jurisconsultes  romains.  Toute  obliga¬ 
tion,  quoique  valable  dans  son  principe,  est 
éteinte,  si  les  choses  en  viennent  au  point  où  elle 
ne  pouvait  prendre  naissance.  Obligation  quam- 
vis  initio  rectè  constitiitan  extinguituj'n  sii'es  inci- 
derlt  in  eiim  casüm  à  quo  incipere  non  poterat  (l). 

Ce  qui  arrive  toujours,  lorsque  quelqu’évcnc- 
ment ,  qu’on  ne  peut  imputer  au  débiteur  ,  rend 
impossible  raccomplissement  de  l’obligation. 

447.  Mais  si  l’obligation  est  éteinte  par  l’im¬ 
possibilité  de  l’accomplir,  arrivée  sans  la  faute 

t 

^  du  débiteur,  le  contrat  est-il  dissous,  de  manière 

« 

que  l’autre  partie  soit  également  dégagée  de  son 
obligation  ^  quoique  rien  ne  Terapêche  de  fao- 
complir?  C’est  une  question  importante,  qui 
dépend  de  l’application  d’une  autre  règle  qu’il 
faut  examiner,  et  qui  paraît  d’abord  contraire 
à  celle-ci  (2).  C’est  qu’un  contrat  pur  et  simple^ 

(1)  §  2,  vers.  Item  contra,  Inst,  de  inuU  stîp,;  §  4»  delegat,^ 

1.  140  »  §  2  y  f{  de  V'*  O- ,  4^  3  1 1  ' 

(2)  Voyez  Viimîus,  §  14»  institf  deîegatîs^  Jacques  Godefroy  < 

sur  la  loi  85,  §  i,  ff  iî.  Averani,.  iaterpreut.  jur-,  üIj*  4t  ! 
cap,  24  et  scq.  ' 


une  fois  parfait,  n’est  pas  dissous  par  lés  évè- 


neinens  postérieurs  qui  ont  amené  les  choses 


au  point  où  il  ne  pouvait  prendre  naissance. 

Non  est  nooum  ut  quæ  semel  uûliter  constituia 


sunt  durent,  Ucèt  ille  casus  extiterlt  à  qiio  initium 
capere  non potue}'7mt  {i) *  L,  iS5 de  R.  J, 


La  première  de  ces  deux  règles ,  comme  nous 
l’avons  déjà  indiqué,  est  fondée  sur  ce  que, 
d’un  côté,  nul  n’est  tenu  à  l’impossible j  de 
l’autre ,  sur  ce  qu’on  ne  peut  devoir  de  dom¬ 


mages  et  intérêts  pour  l’inexécution  d’une  obli¬ 
gation,  lorsqu’on  n’est  pas  en  faute. 


La  seconde,  sur  ce  que  le  présent  ne  peut 
rétroagir  sur  le  passé.  Les  événemens  posté¬ 
rieurs,  quels  qu’ils  soient,  ne  peuvent  faire 
qu’une  chose  n’ait  pas  existé.  La  loi,  par  sa  toute-; 
nuissance .  ou  bien  le  consentement  des  nar¬ 


rait  être  anéanti  par  les  événemens  postérieurs, 


sumestf  non  potest  tractu  ternporîs  convalescere^  L.  2Q,  ff  às  R,  /. 


événemens  postérieurs.  Vice  vtrsà^  un  acte  valable  ,  dans  sou  prin 


cV*oses  au  point  où  il  ne  pourrait  prendre  naissance^  quee  semcînti-' 


V 
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arrivés  sans  la  volonté  des  parties,  quand  même 
ces  évènemens  auraient  an>ï  né  les  choses  au 


point  où  il  ne  pourrait  prendre  naissance, 

^Püur  concilier  ces  deux  règles j  et  en  faire 
une  juste  application,  il  faut  savoir  si  le  con¬ 
trat  était  parfait  ou  non  ,  avant  la  perte  de  îa 

J 

chose  qui  en  était  l’objet ,  ou  avant  que  les 
choses  en  fussent  venues  au  point  où  il  ne  pour¬ 
rait  prendre  naissance. 

Si  le  contrat  était  parfait ,  celui  des  contrac- 

« 

tans  qui  n’est  point  réduit  à  l’impossibilité  d’ac¬ 
complir  ses  obligations,  n’en  est  point  dégagé 

m 

par  les  évènemens  postérieurs.  Nous  sommes 
convenus  d’échanger  tel  tableau  que  je  possède, 
contre  telle  statue  qui  vous  appartient.  Le  con¬ 
trat  est  parfait  par  notre  seul  . consentement.  Si 
donc,  avant  qu’il  soit  exécuté,  avant  que  je  - 
vous  aie  livré  le  tableau ,  et  que  vous  m’ayez 
livré  la  statue,  le  tableau  périt  sans  ma  faute, 
je  suis  dégagé  de  l’obligation  de  vous  le  livrer. 


.Vous  ne  l’êtes  pas  de  celle  de  me  livrer  la 
statue  ,  quoique  les  choses  en  soient  venues  au 
point  où  le  contrat  ne  pourrait  prendre  nais¬ 
sance  :  retlet  du  contrat,  qui  était  parfait  par 
noire  seul  consentement ,  vous  avait  rendu  pro- 

À 

priétaire  du  tableau ,  moi  de  la  statue.  S’il  a 
péri  sans  ma  faute,  par  un  accident  qu’elle  n’a 
point  éprouvé ,  il  n’y  a  pas  plus  de  raison  pour 
me  faire  supporter  celle  perte,  que  pour  me 


•f 


f 
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faire  partager  celle  de  mon  v.oisin ,  dont  la  mai¬ 
son  a  péri  par  le  feu  du  ciel,  qui  a  respecté  la 
mienne.  En  affligeant  Fun  de  nous,  la  Provi¬ 
dence  a  voulu  épargner  l’autre.  L’accident  qui 
dégage  l’un  des  contractans  de  son  obligation , 
en  le  réduisant  à  fimpossibilité  de  l’accomplir, 
ne  dégage  donc  point  l’autre ,  que  rien  n’em¬ 
pêche  d’accomplir  la  sienne. 

Objecterait-on  que,  suivant  Fart.  ii84,  la 
condition  résolutoire  est  toujours  sous-enten¬ 
due,  dans  les  contrats  synallagmatiques,  pour 
le  cas  ou  l’une  des  parties  ne  satisfera  point  à 
son  obligation?  Cette  disposition  ti’est  point  ap¬ 
plicable  au  cas  où  l’exécution  de  l’obligation  est 
devenue  impossible ,  sans  la  faute  du.débiteur, 
comme  le  prouve  la  seconde  disposition  du 
même  article.  C’est  donc  une  maxime  certaine, 
que  le  contrat,  une  fois  parfait,  n’est  pas  dissous 
par  l’accident  qui  réduit  une  des  parties  à  l’im¬ 
possibilité  d’accomplir  son  obligation ,  et  que 
l’autre  partie  n’en  doit  pas  moins  accomplir  la 
sienne.  Le  droit  romain  le  décide  expresse- 
ment(i)  à  l’égard  de  la  vente,  qui,  comme 
réchange,  est  parfaite,  par  le  seul  consentement 
des  parties.  Si  la  chose  vendue  périt  avant  la 

I 

tradition  ,  l’acheteur  n’en  est  pas  moins  obligé 
de  payer  le  prix,  parce  que  le  contrat  n’est  pas 
dissous. 

I 

(t)  Insliti ,  S  3j  dé  empt,  vend,^  et  î6î  Vinoms. 
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Si  le  contrat  n’était  point  ènrore  fjarfait,  la 
perte  du  corps  certain  qui  en  était  l’objety  nu  bien 

révènement  qui  réduit  les  choses  au  point  où 

■  '  * 

il  ne  pouvait  commencer,  en  opère  rexlinclion, 

*  ^  f'*-*  F  #  ,  »  I  <r 

OU  plutôt  ^empêche  de  naître  :  car,  ce  qui 
manque  à  sa  perfection  ne  peut  plus  exister. 

448,  Il  faut  donc  s’appliquer  à  bien  connaître 
l’instant  précis  où  le  contrat  est  parfait.  Ce  mo¬ 
ment  est  facile  à  fixer  dans  les  contrais  dont  la 
nature  est  de  transférer  la  propriété,  tels  que  la 
vente.  Le  contrat  est  parfait,  par  le  seul  consen¬ 
tement  des  parties,  dés  qu’on  est  convenu  de 
la  chose  et  du  [)rix;  et  dès  lors  aussi,  si  la  chose 

t- 

périt  sans  la  faute  du  vendeur,  la  perte  est  pour 

le  compte  de  l’acquéreur.  Dès  lors  encore,  le 

contrat  n’en  subsisterait  pas  moins  ,  quand 

même  les  évèncmens  postérieurs  amèneraient 

■ 

les  choses  au  point  où  il  n’aurait  pu  prendre 
naissance.  Par  exemple ,  si  les  deux  parties ,  ou 
Ptine  d’eiles  mourait,  ou  tombait  en  démence 

w 

une  heure  après  le  contrat,  il  n’en  serait  pas 
moins  irrévocable. 

Il  faut  pourtant  distinguer  entre  les  diffé¬ 
rentes  espèces  de  ventes;  car ,  lorsque  des  mar¬ 
chandises  sont  vendues  au  poids,  au  compte  ou 
a  la  mesure,  la  vente  n’est  point  parfaite,  en  ce 
sens  y  que  les  choses  vendues  sont  au  compte  du 
vendeur  ,  jusqu’à  ce  qu’ellçs  soient  pesées  , 
comptées  ou  mesurées.  (i585). 
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Mais  il  paraît  qu’il  ne  faut  pas  étendre  cette 
disposition  au-delà  de  son  cas  précis,  et  qu’elle 
n’a  d’autre  objet  que  de  rejeter  les  risques  et 
la  perte  des  choses  vendues  sur  le  compte  du 
vendeur ,  jusqu’à  ce  qu’elles  soient  pesées  ou 
mesurées.  Si,  par  desévènemens  postérieurs  ,  . 
on  en  venait  au  point  où  le  contrat  n’eût  pu 
prendre  naissance  ;  par  exemple  ,  si  les  deux 
parties  ,  ou  l’une  d’elles  ,  mourait .  ou  tom- 
i  bail  CD  démence,  le  contrat  n’en  subsisterait 
pas  moins  en  faveur  des  héritiers  ou  contre 
eux.  C’est  ce  qui  résulte  de  la  disposition  finale 
du  même  article,  qui  donne  à  l’acheteur  la  fa¬ 
culté  de  demander  Texéculion  du  contrat. 

Si ,  au  contraire  ,  les  marchandises  ont  été 
Vendues  en  bloc ,  la  vente  est  parfaite ,  quoiqiie 
les  marchandises  n’aient  pas  encore  été  pesées, 
comptées  ou  mesurées  (i  586). 

A  l’égard  du  vin ,  de  l’huile  et  des  autres 
choses  que  l’on  est  dans  l’usage  de  goûter  avant 
d’en  faire  l’achat,  il  n’y  a  point  de  vente,  tant  . 
que  l’acheteur  ne  les  a  pas  goûte'es  et  agréées 
(1687).  Une  pareille  vente  est  censée  faite  sous 
la  condition  ,  si  les  marchandises  plaisent  à 
l’acheteur.  Il  faut  qu’il  les  agrée. 

La  vente  faite  à  l’essai  est  aussi  toujours  ^ 
présumée  faite  sous  une  condition  suspensive. 
(i588). 

44<j.  Dans  les  contrats  dont  la  nature  n’est 


* 
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pas  de  transférer  la  propriété ,  mais  seulement 
la  jouissance  de  la  chose,  tels  que  le  louage  ,  il 
est  bien  évident  que  la  perle  de  la  chose  est 
toujours  pour  le  compte  du  propriétaire  5  mais 
quoique  ce  contrat  soit,  comme  la  vente,  par¬ 
fait  par  le  consentement  des  parties ,  en  ce  sens 
qu’aucune  d’elles  ne  peut  le  résoudre  sans  le 
consentement  de  l’antre ,  il  est  néanmoins  ré¬ 
solu,  même  àt  plein  droit  y  si  la  chose  louée  est 
détruite  en  totalité  par  cas  fortuit(i72‘2, 1741), 
et  le  bailleur  est  dégagé  de  son  obligation ,  sans 
aucun  dédommagement.  Mais  le  premier  est 
également  dégagé  des  siennes  de  plein  droit; 
car  la  somme  qu’il  s’était  obligé  de  payer  an¬ 
nuellement  étant  le  prix  de  la  jouissance  de 
chaque  année,  ne  peut  plus  être  due,  dès  qu’il 
est,  sans  sa  faute,  privé  de  celte  jouissance. 
Les  choses  en  sont  venues  au  point  oii  le  con-t 
trat  ne  pouvait  prendre  naissance,  et  ne  peut 
même  continuer  d’exister. 

45o.  Le  louage  est ,  de  sa  nature ,  an  contrat 
dont  la  durée  est  conditionnelle.  Le  preneur 
ne  s’oblige  que  sous  la  condition  très -réelle, 
quoique  tacite,  qu’il  jouira  de  la  chose  louée. 
C’est  pour  le. prix  de  cette  jouissance  qu’il  pro¬ 
met  de  donner  chaque  année  une  somme  con¬ 
venue,  Il  promet  de  la  donner  tant  et  si  long- 
tems  qu’il  jouira.  Son  obligation  cesse  aussitôt 
qu’il  ne  peut  plus  jouir.  S’il  en  est  empêché  par 


•» 


* 
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la  faute  du  bailleur,  il  doit  être  indemnisé  par 

s, 

ce  dernier,  qui  lui  doit  des  dommages  et  inté¬ 
rêts  j  lücrum  cessons,  damnum  emergens,  SU 

rfj  a  aucune  faute  de  la  part  du  bailleur,  il  ne 
doit  aucune  indemnité  ;  mais  le  contrat  est  ré¬ 
solu  à  défaut  de  la  condition  sous  laquelle  le 
preneur  s’était  engagé  à  payer  le  prix  de  sa 
location. 

Si  la  chose  n’est  détruite  qu’en  partie,  le  pre¬ 
neur  peut,  suivant  les  circonstances,  demander, 
ou  une  diminution  du  prix ,  ou  la  résolution 
même  du  bail ,  mais  sans  aucun  dédommage¬ 
ment  (1722).  Il  n’en  peut  être  dû,  puisque  le 
bailleur  n’est  point  en  faute  fi). 

45  î .  La  société  est  encore  un  contrat  parfiiît, 
par  le  seul  consentement  des  parties,  qui  con¬ 
viennent  de  mettre  quelque  chose  en  commun, 
dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra 
en  résulter  (i852).  Mais  pour  savoir  quand  on 
doit  faire  à  ce  contrat  l’application  de  l’une  ou 
de  l’autre  de  nos  deux  règles,  on  doit  distinguer 
les  cas  où  les  contractans  ont  mis  en  commun 
la  propriété  des  choses  qu’ils  apportent  à  la  so¬ 
ciété,  des  cas  où  ils  n’y  ont  mis  que  la  jouis-' 
sance  des  mêmes  choses.  11  faut  appliquer  au 
premier  cas  ce  que  nous  avons  dit  à  i’égard  du 


(1)  Voyez  Tari.  1769,  dont  les  dispositions  sont  des  conséquences 
des  principes  ejue  nous  a'vons  ex^poscs.  Voyez  aussi  Poliiîer,  du 
louage ,  D.o  209  j  ].  9 .  §  1,  et  1,  35 ,  ff  locatï,  19,3. 


ê 
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contrat  de  vente,  qui,  de  sa  nature,  transfère 
la  propriété  des  choses  vendues  ;  et  au  second , 
ce  que  nous  avons  dit  relativement  au  contrat  de 
louage,  qui,  de  sa  nature ,  ne  transfère  que  la 
jouissance  des  choses  louées. 

452,  Si  donc  nous  avons  formé  une  société 
par  laquelle  nous  sommes  convenus  de  mettre 
en  commun  nos  deux  corsaires,  pour  partager 
les  bénéfices  que  leurs  courses  pourront  pro¬ 
curer,  la  propriété  de  ces  deux' navires  est, 
par  le  seul  effet  de  la  convention ,  transférée 
à  la  société.  Si  le  mien  seul  périt  sans  ma  faute, 
meme  avant  que  je  l’eusse  remis  à  la  disposition 
de  la  société  ,  elle  m’est  pas  dissoute  5  elle  con¬ 
tinue  de  subsister,  et  je  reste  associé  pour  moi¬ 
tié  dans  les  bénéfices  de  votre  navire.  Le  mien 

» 

a  péri  pour  le  compte  de  la  société ,  qui  en 
était  devenue  propriétaire.  C’est  ce  que  décide 
la  disposition  finale  de  l’art.  1 8G7  du  Code ,  qui 
porte  :  cc  La  société  n^est  pas  rompue,  par  la  perte 
de  la  chose  dont  la  propriété  a  déjà  été  apportée 
à  la  société  (  1  )  » . 

t 

C’est  ainsi  que  le  contrat  de  vente  n’est  point 
dissous  par  la  perte  de  la  chose  vendue ,  arri- 


rfl 


(1)  Dans  îa  jurisprudence  antérieure  au  Code ,  la  perte  «irrenue  / 
axant  la  tradilion  du  coi-ps  certain,  qui  formaiL  la  mise  de  l’un  des 
associes,  rie  rompait  point  non  plus  la  société,  quoique  la  seuleobSi- 


gation  de  le  livrer  n’en  transférât  point  la  propriété  àla  société  avant 
la  tradition.  Pothier ,  Traité  du  contrat  de  société,  n.®*  ixoct  sui* 
vaus. 
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vée  avant  la  tradition ,  sans  la  faute  du  vendeur, 
qui  continue  d’être  créancier  du  prix  qu’ii  peut 

exiger,  actione  venditi, 

453.  L’art.  1867  ne  dit  point  quand  la  pro¬ 
priété  de  la  chose  a  été  apportée  à  la  société. 
Le  Code  l’avait  déjà  dit  d’une  manière  générale, 
dans  les  art.  711  et  ii38j  dont  le  premier  porte 
que  la  propriété  est  transférée  par  l’efFet  des 
obligations  j  le  second ,  que  l’obligation  de  livrer 
la  chose  est  parfaite  par  le  seul  consentement 

des  parties;  qu’elle  rend  le  propriétaire, 

■ 

et  met  la  chose  à  ses  risques,  encore  que  la 
tradition  n’en  ait  point  été  faite.  On  pouvait 
se  dispenser  de  répéter  ces  principes  dans 
l’art.  1867  ,  dont  la  disposition  obscure,  pour 
ne  rien  dire  de  plus ,  quand  elle  est  isolée ,  peut 
s’éclaircir  par  le  rapprochemement  des  articles 
cités.  Ils  prouvent  que  la  propriété  est  trans¬ 
férée  ou  apportée  à  la  société ^  aussitôt  que  l’obli¬ 
gation  de  livrer  le  corps  certain  et  déterminé , 
qui  forme  l’objet  de  la  mise,  est  parfaite  par  le 
consentement  des  parties,  encore  que  la  tra¬ 
dition  n’en  ait  point  été  faite. 

454.  Mais  si,  au  lieu  de  convenir  de  mettre 
.en  commun  des  corps  certains  et  déterminés, 

pour  partager  les  bénéfices  qui  pourront  en  ré¬ 
sulter  (1802),  les  parties  convenaient ,  non  pas 
de  transférer  la  propriété  de  ces  choses  a  la 
société,  mais  seulement  de  les  réunir  pour  les 
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vendre'ensemble  et  partager  ensuite  le  prix , 
esi>érant  qu’il  sera  plus  avantageux  dans  une 
vente  commune  que  dans  une  vente  de  cha¬ 
cune  des  choses  séparément,  comme  alors  la 
propriété  des  choses  qui  doivent  être  ven¬ 
dues  est  demeurée  à  chaque  associé  jusqu’au 
moment  de  la  vente ,  et  n’a  point  été  transférée 
à  la  société,  si  les  choses  de  l’un  d’eux  périt 
avant  la  vente,  la  perte  est  pour  son  compte  , 
et  le  but  de  la  société  ne  pouvant  plus  être 
rempli,  elle  se  trouve  nécessairement  rompue. 

Quia  negotium  recidit  in  eum  casum  à  qito  inci-- 
pere  non poteraU  Le  droit  romain  nous  en  donne 
un  exemple  dont  le  développement  est  utile 
ou  même  nécessaire,  pour  bien  entendre  la  pre¬ 
mière  disposition  de  l’arf.  1867,  qu’on  a  trou¬ 
vée  obscure,  et  avec  raison. 

455.  J’ai  un  cheval  blanc.  Vous  en  avez  trois 
semblables.  En  les  réunissant  ils  formeront  un 
bel  attelage  ,  qui  sera  vendu  plus  avantageuse¬ 
ment  qu’en  vendant  ces  chevaux  séparément. 
Nous  convenons  de  les  vendre  en  commun , 
pour  en  partager  le  prix  des  trois  quarts  au 
quart.  Cette  convention  est  parfaite  par  notre 
seul  consentement  ;  mais  elle  ne  transfère  point 
la  propriété  des  chevaux  qui  doivent  être  ven¬ 
dus  :  car  ce  n’est  pas  ce  que  nous  nous  sommes 
proposé  de  faire.  Mon  cheval  meurt  avant  la 

vente.  La  société  est  rompue  j  je  ne  pourrai 
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prélendre  aucune  part  dans  le  prix  de  vos  trois 
chevaux.  (L,  pro  socio,  j/j  2),  Car,  la  so¬ 
ciété  n’avait  d’autre  objet  que  de  vendre  les 
chevaux  en  commun^  pour  en  partager  le  prix, 
et  non  de  mettre  les  chevaux  eux-mêmes  dans 
la  société,  JVüw  enim  hahendœ  quadrigœ ,  sed 
vendendœ  coïtant  socielatem^  dit  Ulpien,  Or,  la 

vente  commune  devient  impossiblé  par  la  mort 

démon  cheval,  dont  la  propriété  n’avait  point 

été  transférée  à  la  société.  Sa  perte  est  donc 

■ 

pour  mon  compte,  et  le  contrat  est  dissous, 

-  parce  qu’il  n’avait  d’autre  objet  qu’une  vente 
commune  devenue  impossible.  Incldlt  ïn  casum 

r 

'  à  quo  incipere  non  poterat. 

Au  contraire,  si  nous  étions  convenus,  non 
de  vendre  nos  chevaux ,  mais  de  les  mettre  en 
commun,  pour  les  employer  au  profit  de  la  so¬ 
ciété  ,  la  perte  de  l’un  d’eux ,  même  avant  la 
tradition,  serait  pour  le  compte  de  la  société, 
qui  continuerait  d’exister.  Si  id  actum  dicatur, 
iitquadriga  jîeret^  eaque  communicaretuTy  tuque 
in  eâ  ires  partes  liah'eres  ^  ego  qiiartam  ^  non 
dubiè  adhïic  socii  sumus.^  dit  encore  Ulpien. 

456.  C’est  dans  la  disposition  de  celte  loi  que 
la  commission ,  chargée  de  rédiger  le  projet  du 
Code  civil,  puisa  la  première  ébauche  de  l’ar¬ 
ticle  1867  du  Code.  L’art.  67  du  litre  de  la  so¬ 
ciété  portait,  dans  ce  projet  ;  SU  a  été  contracté 
société ^ pour  y  meitre  le  prix  de  la  vente  àfaUe  * 


* 
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en  coTYimuTi  de  plusieurs  choses  appartenant  d 
cha(jue  associé  ^  et  cjue  la  chose  de  Vun  (Veux 
"perisse y  la  société  est  éteinte. 

Dans  l  espece  de  ce  projet,  i!  s^agit,  coninie 
on  voit ,  de  mettre  en  société ,  non  pas  les 
choses  mêmes  qui  doivent  être  vendues ,  mais 
leur  prix  seulement.  Cette  convention  ne  peut 
donc  transférer  à  la  société  la  propriété  de  ces 

choses.  Ainsi ,  la  chose  de  l’un  des  associés  ve¬ 
nant  à  périr  avant  la  vente ,  la  perte  est  pour 
son  compte ,  puisqu’il  est  demeuré  propriétaire. 
Mais,  de  plus ,  il  devient  impossible  d’exécuter 


la  convention  ,  et  la  société  est  dissoute  ;  car  il 
est  de  son  essence  que  chaque  associe  apporte 
sa  mise.  Or,  il  est  devenu  impossible  que  l’un 


d’eux  l’apporte.  Le  contrat  s’évanouit  donc. 

Incidit  in  casum  à  qiio  incipere  non  pote  rat. 

■ 

Cette  rédaction  fut  changée,  pour  en  rendre 
la  disposition  plus  générale,  dans  le  projet  dis¬ 
cuté  au  Conseil  d’Etat,  le  i4  nivdse  an  12.  L’ar¬ 
ticle  58  portait  :  La  chose  que  Van  des  associés 

devait  mettre  dans  la  société  quia  péri  ^  opère 
la  dissolution  de  la  société ,  par  rapport  à  tous, 
les  associés. 


■ 

On  voit  qu’il  s’agît  ici,  comme  dans  le  pre- 


nder  projet,  d’une  chose  que  l’un 
levait  mettre  en  société,  mais  qu’il  n’y  avait 
)oint  encore  mise,  La'disposition  est 'seulement 
)lus  générale 5  et  on  ajoute  au  premier  projet, 


I 


h 
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que  la  société  est  dissoute-,  pour  tous  les  asso^, 

dés ,  s’il  y  en  a  plus  de  deux. 

Enfin,  cette  rédaction  fut  encore  changée, 
d’après  les  conférences  tenues  avec  le  Tribunat, 
sans  que,  dans  les  procès-verbaux  du  Tribunat, 
on  trouve  les  motifs  de  ce'  changement.  Quoi 
qù’it  en  soit ,  elle  fut ,  dans  la  séance  du  3  ven¬ 
tôse  an  13 ,  présentée  et  adoptée  ,  telle  qu’on  la' 
lit  dans  l’art.  1867  du  Code.  <c  Lorsque  l’un  des 
»  associés  a  promis  de  mettre  en  commun  la 
y>  propriété  d’une  chose  ,  la  perte ,  survenue 

»  avant  que /a  mise  en  soit  effectuée  ^  opère  la 

1“^ 

»  dissolution  de  la  société,  par  rapport  k  tous 
»  les  associés  ». 

457.  Ces  expressions,  que  la  mise  en 

soit  effectuée ,  ont  paru  tellement  obscures  et 
équivoques,  que  quelques  personnes,  croyant 
qu’elles  signifient  açani  que  la  chose  soit  livrée  , 
avant  que  la  tradition  en  soit  faite  à  la  société, 

ont  pensé  que  cet  art.  1867  était  en  contradic¬ 
tion  avec  l’art.  ii38 ,  qui  porte  que  l’obligation 
de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le  seul  con¬ 
sentement  des  parties;  qu’elle  rend  le  créancier- 
propriétaire ,  et  met  la  chose  à -ses  risques., 

encore  que  la  tradition  n^en  ait  point  été  faite  ^ 

d’autres,  que  ce  même  art.  1867  contient  une 
exception  au  principe  établi  par  fart.  11 33, 
pour  le  cas  de  la  société;  d’où  résulterait  que 
si  la  perte  des  corps  certains  et  déterminés  que 
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run  des  associés  s’est  obligé  de  meltre  en  com¬ 
mun,  périssait  sans  sa  faute,  avant  qu’il  les  eût 
livrés,  et  qu’il  fut  en  demeure  de  les  livrer,  la 
sociélé  serait  dissoute  :  ce  qui  serait  contraire  à 
Fancienne  jurisprudence,  et  plus  encore  aux 
principes  du  Code. 

Pothier  (Traité  de  la  société ^  lo)  enseigne 
que  si  les  corps  certains  et  déterminés  qu’un 
associé  s’est  obligé  d’apporter  à  la  société  ,pour 
sa  mise ,  périssent  sans  sa  faute,  avant  qu’il  ait 
été  mis  en  demeure  de  les  apporter ,  il  est  quitte 
de  son  obligation,  de  même  que  s’il  les  avait 
apportés.  Il  fonde  celte  proposition  sur  le  prin¬ 
cipe  général  que ,  dans  toutes  les  dettes  de  corps 
certains, la  chose  est  aux  risques  du  créancier 
a  qui  elle  est  due,  et  le  débiteur  est  libéré, 
lorsqu’elle  périt  sans  sa  faute,  et  avant  qu’il 
ait  été  mis  en  demeure  de  la  livrer. 

Or,  il  est  contre  toute  vraisemblance  que 
les  rédacteurs  du  Code  aient  voulu  s’écarter 
en  ce  point  de  l’ancienne  doctrine,  de  la  doc¬ 
trine  de  Pothier,  quïls  ont  constamment  suivie 
pas  à  pas ,  comme  des  enfans  à  la  lisière;  qu’ils 
s’en  soient  écartés  sans  aucune  raison ,  ou  plutôt 
contre  toute  raison;  car,  après  avoir  établi, 
contre  l’ancienne  jurisprudence,  que  la  tradi¬ 
tion  n’était  plus  nécessaire  pour  transférer  la 
propriété  ;  qu’elle  est  transmise  'par  le  seul  effet 
de  V  ohli^atioiiy  qui  rend  le  créancier  proprié lairej, 


Chap.  V,  pe  P  extinction  des  Ohîig,  5q5 

et  met  la  chose  à  ses  risques  ^  dès  P  instant  où 
elle  a  dû  être  livrée  y  encore  que  la  tradition  n^en 
ait  point  été  faite  ^  pourquoi  faire ,  pour  le  cas 
de  la  société,  une  exception  en  faveur  de  laquelle 
on  n’aperçoit  aucune  raison  plausible?  11  est 
impossible  de  croire  que  telle  ait  été  finlenlioa 
des  législateurs.  On  ne  trouve  aucune  trace  de 
cette  intention,  ni  dans  les  procès-verbaux  des 
conférences  tenues  au  Conséil  d’Etat,  ni  dans 
les  exposés  des  motifs  de  la  loi. 

458.  Mais  l’art,  1867  est  obscur  et  équi-' 
voqne.  Oui  sans  doute ,  et  plût  à  Dieu  que  ce 
fat  le  seul  ;  mais  l’obscurité  se  dissipe  en  suivant 
la  méthode  prescrite -par  la  raison  et  par  les 
auteurs  ,  d’interpréter  les  dispositions  d’une 
loi  les  unes  par  les  autres,  et  de  s’attacher 
au  sens  qui  s’accorde  avec  les  principes  géné¬ 
raux  ,  plutôt  qu’à  celui  qui  s’en  écarte  sans 
motif.  Interprétons  la  première  disposition  de 
l’art.  1867 ,  qui  porte  que  la  perte  de  la  chose, 
survenue  Mvant  que  la  mise  en  soit  effectuée , 
opère  la  dissolution  de  la  société,  par  la  der¬ 
nière  disposition  du  meme  article,  qui  porte 
que  la  société  n  est  pas  rompue  par  la  perte 

de  la  chose  dont  la  propriété  a  déjà  été  apportée 
à  la  société* 


Il  est  évident  que  ces  expressions  de  misi 
ejfeciuéey  et  de  propriété  apportée j  employée 
l’une  dans  la  première,  l’autre  dans  la  dernièr 
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disposition  de  l’article,  ont  la  même  signifi¬ 
cation,  Dans  la  première,  on  s’est  servi  de 

P 

celte  expression,  mise  effectuée^  pour  éviter  la 
répétition  choquante  dû  même  mot ,  si  Pon 
avait  dit,  cc  lorsque  Pun  des  associés  a  promis 
y>  de  mettre  en  commun,  la  propriété  d’une 
»  chose,  la  perte  survenue,  avant  que  la  pro* 
»  priété  en  soit  apportée^  opère  la  dissolution 
y>  de  la  société  ». 

Mais,  dans  la  dernière  disposition,  où  Pon 
n’avait  point  à  éviter  la  répétition  du  même 
terme,  on  a  rétabli  le  mot  propre,  «  la  société 
»■  n’est  pas  rompue  par  îa  perte  de  la  chose 
»  dont  /a  propriété  a  déjà  été  apportée  », 

Oh  voit  que,  pour  expliquer  quand  la  perte 
de  la  chose  dont  l’un  des  associés  a  promis 
de  mettre  la  propriété  en  commun ,  opère  la 
dissolution  de  la  société ,  le  Code  distingue  si 

I  I  O 

la  perte  est  arrivée  avant  ou  après  la  transla¬ 
tion  de  la  propriété. 

Si  elle  est  arrivée  avant  cette  translation , 
autrement  avant  la  mise  effectuée ,  la  société 
est  dissoute. 

Si  elle  est  arrivée  après  que  la  propriété  a 
déjà  été  apportée ,  la  société  n’est  pas  dissoute. 

Ainsi,  cette  expression  de  tamise  effectuée 
est  synonyme  de  propriété  apportée  :  il  est 
du  moins  certain  que  Part,  1867  les  a  em¬ 
ployées  l’une  pour  l’autre. 
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Mais  quand  la  propriété  est-elle  tranférée  ou 
apportée?  L’art.  1 867  ne  le  dit  pas.  Il  faut  donc, 
pour  le  savoir ,  recourir  aux  art.  7 1  i  et  1 1 58 , 
qui  portent,  fun  que  la  propriété  est  transférée 
par  Veffet  des  obligations ^  l’autre  q\ie  l  obliga¬ 
tion  de  livrer  la  .  chose  rend  le  créancier  pro- 
prié  taire  J  et  met  la  chose  à  ses  risques^  des 
V instant  ou  elle  a  dû  être  liçvée  ^  encore  que 
la  tradition  n^en  ait  point  été  faite. 

L’obscurité ,  réquivoque  de  la  première  dis^ 

•te 

position  de  l’art,  1867,  s’éclaircit  donc,  et  son 
véritable  sens  est  Gxé  par  cette  explication, 
et  par  le  rapprochement,  tant  de  sa  dernière 
disposition,  que  des  art.  711  et  11 58. 

459.  On  remarquera  peut-être  que  Fart.  1867 
suppose  qu’il  y  a  des  cas  ou  la  propriété  d’une 
chose  n’est  pas  transférée  par  la  seule  pro¬ 
messe  de  la  mettre  en  commun  y  et  rien  n’est 
plus  vrai  :  nous  en  avons  déjà  donné  un  exem¬ 
ple  tiré  de  la  loi  58,  ff  pro  socio ^  dans  la 
convention  de  mettre  des  chevaux  en  com-. 
mun,  pour  les  vendre  plus  avantageusement 
et  partager  le  prix  de  la  vente.  Nous  avons  vu 
aussi  que  c’est  dans  cette  loi  qu’ont  été  puisés 
la  première  ébauche  et  le  fond  de  l’art.  1867, 
qui,  malgré  les  changemens  de  rédactions, 
qui  l’ont  rendu  obscur,  en  le  généralisant,  est 

rédigé  dans  le  même  sens  que  la  loi  d’où  il  tire 

* 

son  origine,  et  que  le  projet  de  la  .commission* 
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460.  La  convention  de  mettre  des  choses 
en  commun  n’en  transfère  point  encore  la  pro¬ 
priété  J  lorsque  ce  ne  sont  pas  des  corps  cer¬ 
tains  et  déterminés*  Nous  ferons,  à  ce  sujet, 
une  remarque  sur  laquelle  nous  avons  glissé 
trop  légèrement  en  expliquant,  dans  les  pré- 
cédens  volumes,  l’art.  ii38  ;  c’est  qu’il  existe 
en  cet  article  un  vice  de  rédaction  (i)  qui 
rend  sa  disposition  fausse,  par  trop  de  géné¬ 
ralité,  Il  porte  que  l’obligation  de  livrer  la 
chose  rend  le  créancier etc. ,  sans 
distinguer  entre  les  choses  certaines  et  déter¬ 
minées,  et  les  choses  incertaines  et  indéter¬ 
minées.  Pour  rendre  la  rédaction  exacte,  U 
fallait  dire  :  «  L’obligation  de  livrer  une  chose 

»  certaine  et  déterminée . . rend  le  créancier 

y>  propriétaire,  par  le  seul  consentement  des 

parties,  encore  que  la  tradition  n’en  ait 
»  pas  été  faite. 

»  Quant  aux  choses  incertaines  ou  îndéter- 
y>  minées,  le  créancier  n’en  devient  proprié- 
yi  taire  que  lorsqu’elles  sont  de  venuescertaines, 
y>  ou  lorsque  le  débiteur  les  a  déterminées,  et 
»  lui  a  valablement  fait  connaître  sa  déler- 
»  mination  ». 

46 1 .  Passons  aux  cas  où  la  Jouissance  seule¬ 
ment  ,  et  non  la  propriété  des  choses  qui 

(i)  Il  eit  existe  encore  un  autre  que  nous  avOQS  remarqué,  d^apiéf 
m.  Delvincouxt ,  tom.  6 ,  p*  ,  à  la  note* 
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forment  la  mise  de  chaque  associé,  a  été  trans¬ 
férée  à  la  société. 

Si  ces  choses  sont  des  corps  certains  et 
déterminés,  qui  ne  se  consomment  point  par 
l’usage,  elles  sont  aux  risques  de  l’associé,  qui  ' 
en  est  demeuré  propriétaire'  (i85i)  ,  et  la 
société  est  dissoute  (i)  par  la  perte  de  ces 
corps,  dont  la  jouissance  seule  avait  été  mise 
en  commun  (1867);  parce  qu’alors  l’associé 
se  trouve  dans  l’impossibilité  de  continuer  la 
mise,  qui  était  le  prix  de  la  part  qu’il  avait  dans 
les  bénéfices  de  la  société.  Cette  impossibilité 
a  conduit  les  choses  au  point  où  le  contrat 
ne  pouvait  prendre  naissance  ni  continuer  de 
subsister, 

V 

Ainsi,  dans  l’exemple  ci-dessus'proposé,  si, 
'au  lieu  de  mettre  en  commun  la  propriété  des 
deux  corsaires  destinés  h  faire  la  course,  les 
associés  n’en  ont  mis  en  commun  que  la  jouis¬ 
sance  seulement,  afin  de  partager  les  prises, 
siTun  des  navires  périt,  la  société  est  dissoute 
(i867);le  propriétaire  du  navire  péri  n’a  droit 
aux  prises  faites  par  l’autre  que  jusqu’au  jour 
de  la  perte  de  son  navire. 

Si  les  corps  certains  et  déterminés  dont  la 

(i)  M.  Malleville,  sur  l’art.  1867,  observe  avec  raison  qu*il  faut 

que  la  chose  pérîe  soit  importante  ;  car  ,  si  t’une  des  choses  çeulement 

venait  à  périr ,  Tassocié  devrait  être  admis  au  remplacement,  ou  à. 

•  ■ 

une  indemnité.  ïl  se  fonde  sur  ta  loi  €>3,  ff  pro  socio^  17,  2,  qui  dit 
«pe  U  société  Ënit  par  la  perte  de  la  chose  ,  si  nulîce  rflinquantur. 


0 
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jouissance  a  élé  mise  en  commiin,  ne  péris¬ 
saient  qu’en  partie  ,  il  semble  qu’il  faudrait 
suivre  la  disposition  de  l’art.  1722,  relative 
au  louage,  et  que  les  autres  associés  pour¬ 
raient  demander,  suivant  les  circonstances,  soit 
une  diminution  de  sa  part  dans  lés  bénéfices 
attribués  à  l’associé  dont  la  chose  n’a  péri 
qu’en  partie,  soit  la^  résolution  même  de  la 
société;  par  exemple,  si  l’associé  avait  mis  en 
commun  la  jouissance  de  deux  magasins  de 

1 

Taleur  égale,  et  que  l’un  d’eux  seulement  vînt 
à  périr,  il  serait  juste  de  réduire  sa  part  dans 
la  société  à  la  moitié  de  ce  qu’elle  était  ori¬ 
ginairement  ,  au  moins  jusqu’à  ce  qu’il  eut 
rétabli  le  magasin ,  ou  qu’il  en  eut  donné  un 
autre  d’égales  valeur  et  commodité. 

Si  les  choses  dont  la  jouissance  seulement 
a  été  mise  dans  la  société,  se  consomment 
par  l’usage,  comme  les  choses  fongibles,  si 
elles  se  détériorent  en  les  gardant,  comme  les 
meubles  meublans  ,  le  linge,  etc.  (fiBg),  si 
elles  sont  destinées  à  être  vendues,  ou  si  elles 
onfété  mises  dans  la  société  sur  une  estima¬ 
tion,  elles  sont  aux  risques  de  la  société,  dit 
l’art,  i85].  La  société  n’est  donc  pas  dissoute 
par  la  perte  de  ces  choses. 

Nous  avons  mis  en  commun,  vous,  la  jouis¬ 
sance  d’une  maison,  moi,  celle  des  meubles  qui 
la  garuissent,  afin  de  la  louer  pendant  neuf  ans 
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en  chambres  garnies,  et  de  partager  les  loyers, 
A  la  fin  de  la  société,  je  reprendrai  mes  meu¬ 
bles  dans  rétat  où  ils  se  trouveront,  quoique 

■ 

détériorés  par  Kusage.  art,  S8ÿ, 

Si  ces  meubles  périssent  par  cas  fortuit  pen¬ 
dant  la  durée  de  la  société,  elle  n’est  pas  dis¬ 
soute,  puisque  l’art,  i85i‘  dit  que  cette  perte 
est  à  son  compte.  La  société  continuera  de  sub¬ 
sister  avec  les  meubles  restans  et  ceux  qui  au¬ 
ront  été  rachetés  des  fonds  communs;  mais 
comme  les  meubles  qui  ont  péri  étaient  aux 
risques  de  la  société,  j’en  prélèverai  la  valeur^ 
lors  de  la  dissolution,  à  dire  d’experts,  ou  sui¬ 
vant  restimation,  s’il  en  avait  été  fait  inven¬ 
taire.  ^rt,  j65iyjunct,  art,  453  et  600  (i). 
Mais  si  les  meubles  dont  la  jouissance  seu¬ 
lement  avait  été  mise  dans  la  société  avec  esti¬ 
mation,  existent  en  nature  à  la  fin  de  la  société, 
l’associé  qui  les  avait  mis  en  commun  est  tenu 
de  les  reprendre,  quoique  détériorés,  ^rg,  art, 
453  et  58g, 

.  462.  La  règle  .que  toute  obligation,  quoique 

■ 

ir 

(1)  Voilà  tics  cas  où  la  société  n’est  pas  dissoute,  par  la  perte  des. 
choses  dont  la  jouissance  seulement  avait  été  mise  en  commun.  H  y  a 
donc  un  vice  de  rédaction  dans  l’art.  1 867 ,  qui  porte  que  la  société 
est  «.  dissoute ,  dans  tous  tes  cas ,  par  la  perte  de  la  chose,  lorsque  la 
jouissance  seule  en  a  été  mise  en  conimtitt  ».  Cette  disposition  pèche 
manifestement  par  trop  de  généralité.  Il  n’est  pas  exact  de  dire  que , 
dans  tous  les  cas,  la  société  soit  dissoute  par  la  perte  de  la  chose 
dont  la  jouissance  seule  a  été  mise  en  commun.  Celte  expression  trop 
generale  est  en  contradiction  avec  Tari,  iS5i. 
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valabiedanssôn  principe,  estéteintesileschoses 

en  viennent  au  point  où  elle  ne  pouvait  prendre 
naissance,  s^appIique  aux  obligations  de  faire , 
aussi  bien  qu’aux  obligations  de  donner,  lorsque 
le  débiteur  est  sans  sa  faute  empêché  de  faire 
ce  qu’il  avait  promis 5  par  exemple,  un  peintre 
ou  un  sculpteur,  qui  devient  paralytique,  apres 
avoir  promis  de  faire  un  tableau,  une  statue, 
est  dégagé  de  son  obligation  par  l’impossibilité 
de  la  remplir.  lies  inciditin  eum  casum  à  quo  i?i-‘ 
cipere  non  potera  t .  . 

S’il  s’agissait,  non  d’un  fait  personnel  au  dé¬ 
biteur,  mais  d’un  fait, qui  peut  être  accompli 

« 

par  une  autre  personne,  le  débiteur  devenu  pa- 

f 

ralylique  ne  serait  pas  dégagé  de  son  obliga¬ 
tion.  (p,  tom*  6 y  4oé  et  suip*  ^  et 

# 

suw,);  car  les  choses  n’en  sont  pas  venues  au 
point  où  le  contrat  ne  pouvait  commencer.  Il 
y  a  des  ouvrages  qu’on  peut  faire  faire  par  au¬ 
trui,  au  lieu  de  les  faire  soi-même. 

Mais  si  celui  qui  s’était  chargé  de  faire  faire 
ces  ouvrages,  ou  de  les  faire  lui-même,  vient 
à  mourir,  res  incidit  in  casum  à  quo  inclpere  non 
poterat  :  le  contrat  est  dissous  par  la  mort  de 
l’ouvrier,  de  l’architecte,  ou  de  l’entrepreneur 

(  1795)- 

IScanmoÎDS,  le  contrat  n’est  dissous  que  pour 
•  l’aveniri  le  propriétaire  est  tenu,  en  proportion 
du  prix  convenu,  de  payer  à  leur  succession 


«I 
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la  valeur  des  ouvrages  faits  et  celle  des  maté¬ 
riaux  préparés,  lors  seulement  c|ue  les  tra¬ 
vaux  ou  les  matériaux  peuvent  lui  être  utiles 

(i79^)- 

Les  exemples  que  nous  venons  de  donner 
serviront,  dans  la  pratique,  à  discerner  quand 
on  doit  faire  Tapplicalion  de  Tune  ou  de  l’autre 
des  règles  que  nous  expliquons. 

463.  Â  l’égard  des  contrats  conditionnels  (i), 

Fart.  1182  porte  :  «  Lorsque  l’obligation  a  été 
contractée  sous  une  condition  suspensive,  la 
chose  qui  fait  la  matière  de  la  convention  de^ 
meure  aux  risques  du  débiteur  qui  ne  s’est 
obligé  de  la  livrer  que  dans  le  cas  de  l’évène¬ 
ment  de  la  condition. 

<c  Si  la  chose  est  entièrement  pérîe  sans  la 
faute  du  débiteur,  son  obligation  est  éteinte  ))j 
Celle  de  l’autre  partie  l’est  également ,  ou  plu¬ 
tôt  l’une  et  l’autre  obligation  n’ontjamais  existé, 
quand  même  la  condition  viendrait  à  s’accom¬ 
plir  après  la  perte  de  la  chose;  car -il  n’existe 
point  d’obligation  avant  son  accomplissementj 
il  y  a  seulement  espérance  qu’elle  existera  : 
tantùmspes  est  debitum  iri-  Il  n’en  peut  plus  exis¬ 
ter,  si  la  chose  qui  en  est  l’objet  périt  entiè- 

« 

rement  avant  l’accomplissement  de  la  condi¬ 
tion,  parce  que  les  choses  en  sont  venues  au 

■  -  I  ^ 

i 

(i)  Voyez  ATcrani,  interpret.,  Ub,  4)  cap,  26,  n,®  S, 


/ 


T 
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point  où  les  obligations  respectives  des  deux 
contractans  ne  peuvent  prendre  naissance. 

Si  la  chose  n’est  pas  entièrement  périe,  si 
elle  s’est  seulement  détériorée  sans  la  faute  du 
débiteur  J  le  créancier  a  le  choix  ou  de  résoudre 
l’obligation,  ou  d’exiger  la  chose  dans  fétat  où 
elle  se  trouve,  sans  diminution  de  prix 

464.  .La  loi  126,5  ^ 

plique  la  règle  que  l’obligation  est  éteinte,  si 
les  choses  en  viennent  au  point  où  elle  ne  pou- 
vait  commencer^  à  un  cas  qu’il  est  bon  d’exa¬ 
miner.  Tous  avez  promis  et  vous  vous  êtes  fait 
fort,  moyennant  5oo  fr,  de  me  faire  avoir,  pour 
Tutilité  de  ma  maison,  un  droit  de  passage  sur 
le  fonds  voisin;  mais  j’ai  vendu  ma  maison, 
sans  céder  à  racquércur  ma  créance  pour  le 
droit  de  passage.  Cette  créance  s’évanouit,  dit 
lej  urisconsulte  Pam,  evanescit  stipulaüo y  parce 
que  le  droit  de  passage  qui  en  était  l’objet  ne 
peut  plus  m’etre  du  ;  il  ne  peut  l’être  qu’au  pro¬ 
priétaire  de  la  maison,  ou  plutôt  à  la  maison 
elle-même. 

Mais  cette  décision  doit-elle  être  aujourd’hui 
suivie?  Nous  ne  !e  pensons  pas;  nous  en  avons 
déjà  dit  les  raisons,  tom.  6,  n.®®  423  et  424. 
Si  Je  n’ai  pas  exprimé,  dans  l’acte  de  vente  de 
ma  maison,  la  cession  de  la  créance  relative  au 
droit  dé  servitude,  cette  cession  n’y  était-elle 


*  *  I 
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pas  tacit^ent  comprise  avec  tous  les  acces¬ 
soires  de  la  maison ,  de  même  que  les  actions 
rescindantes  et  rescisoires?  La  convention  re- 
Jaüve  à  rétablissement  d’un  droit  de  passage 
est  une  convention  xéçWé^pactum  in  rem  ^  puis- 
qu’elle  n’a  pour  objet  qu’un  droit  inséparable 
de  la  maison ,  un  droit  qui  doit  appartenir  à 
tous  ceux  qui  la  posséderont.  Or,- les  droits  de 
cette  nature,  ainsi  que  la  convention  de  les 
établir  (i),  passent  de  plein  droit  à  l’acquéreur, 
ou  autre  successeur  à  litre  singulier,  même  dans 
les  principes  du  droit  romain.  Factum  conven-^ 

tum  cüm  i^enditore  factum ,  si  in  rem  consiituaiur 

% 

secundum pîurium  senienîiam  et  emplori prodest, 
et  hoc  jurejios  uti^  Pomponias  scribit,  L,  J  5_, 
Jf  de  pactls  y  % ^  i4 , 

Si  l’action  que  donne  la  convention  de  faire 

4 

établir  une  servitude  s’éteignait  par  la  seule 
omission  d’en  parler  dans  l’acte  de  vente  de  la 
maison,  il  en  résulterait  une  véritable  injustice. 
Celui  qui  a  promis  de  la  faire  établir  serait-il, 
par  cette  omission ,  qui  ne  lui  est  pasimputable, 
obligé  de  rendre  les  5oo  fr.  qu’il  a  reçus ,  ou 
privé  de  les  demander,  s’il  ne  les  a  pas  reçus? 
Ce  serait  une  injustice,  s’il  était  prêt  à  faire 
établir  la  servitude  :  car  le  vendeur  de  la  mai¬ 
son  n’a  pu  se  dégager  de  son  obligation  en  la 

« 

(i)  Voyeï  lom,  4  i  i'-'’  ^0,  p,  69. 

% 


\ 
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vendant  sans  nécessité.  Personne  ne  peut  se 
dégager  de  son  obligation  par  son  seul  fait,  et 
sans-  le  consentement  de  l’autre  partie,  II  ne 
pourra  donc  réclamer  les  5oo  fr.,  s’il  les  a 

payés,  et  s’il  ne  les  a  pas  payés,  il  pourra  être 
contraint  de  le  faire, 

P 

D’un  autre  côté ,  celui  qui  a  reçu  3oo  fr,  pour 
faire  établir  la  servitude,  ne  peut  garder  ou  ré¬ 
clamer  cette  somme,  sans  accomplir  son  obli¬ 
gation.  Nous  persistons  donc  à  croire  qu’il  est 
plus  conforme  à  l’équité,  à  la  raison,  et  même 
aux  vrais  principes  du  droit,  de  dire  que,  dans 
l’espèce  proposée,  l’action  pour  faire  établir  la 
servitude  passe  à  l’acquéreur,  quoiqu’on  ait 
omis  de  l’exprimer  dans  le  contrat. 

465.  De  la  règle  que  l’obligation  du  débiteur 

i 

est  éteinte  lorsque  les  choses  en  sont  venues  au 

point  où  elle  ne  pouvait  prendre  naissance,  est 

» 

dérivée  cette  autre  règle  du  droit  romain,  que 
deuxcauseslucrativesnepeuventse  réunir  pour 
la  même  chose,  en  faveur  de  la  même  personne, 

duas  lucrailvas  causas  in  eiimdem  hominem  et 
eamdemremconcurrere  non  passe,  ( ïnst.delegatisj 
5  6;  L  de  ohlig.  et  act,,  44,  f).  Je  vous  ai 
légué  un  héritage  que  je  savais  n’être  pas  à 
moi 5  depuis  ma  mort,  et  avant  l’exécution  du 
legs,  le  propriétaire  vous  l’a  donné,  ou  vous 
avez  seul  recueilli  sa  succession  ;mon  héritier 
est  dégagé  de  l’obligation  de  vous  le  livrer,  ou 
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de  vous  en  donner  la  valeur,  parce  que  cet 
héritage  étant  devenu  votre  propriété,  les  choses 
en  sont  venues  au  point  où  il  ne  peut  plus  vous 
être  donné.  In  eum  casum  incidit  obligaiio  à  qua 
incidere  non  potuit. 

Si  vous  étiez  devenu  propriétaire  de  l’héri¬ 
tage  à  litre  onéreux,  mon  héritier  ne  serait 
pas  dégagé  de  l’obligation  de  vous  en  donner 
la  valeur,  parce  que,  suivant  la  loi  i4,fFc?e 

S.,  cui  pretium  rei  ahest^  adhàc  res  ipsa 
ahesse  videiur* 

Dans  les  principes  du  Code  civil,  qui  déclare 
nuis  le  legs  et  la  vente  de  la  chose  d’autrui , 
le  concours  de  deux  litres  lucratifs  pour  la 
meme  chose,  et  en  faveur  de  la  même  personne, 
se  rencontrera  très- difficile  ment.  Ainsi,  nous 
ne  nous  étendrons  pas  davange  sur  l’explication 

de  cette  régie  j  ceux  qui  désirent  une  plus  ample 

« 

explication ,  peuvent  recourir  aux  traités  sa¬ 
vons,  composés  sur  celte  matière  (1). 

466.  La  dette  n’est  point  éteinte  par  la  perte 
du  corps  certain  et  déterminé ,  qui  était  l’objet 
de  l’obligation ,  lorsqu’elle  arrive  par  le  fait  du 
débiteur,  quand  même  il  aurait  détruit  la  chose 

(1)  Voyez  Puga  et  Feifoo,  Tractatus  de  prohxbîto  concursu  cjü- 
I  sarum  lucrativarum ,  toro.  i  ,  opp. ,  p,  258  j  MajausÜ  Diaputatio^  de 
frohibito  concursu  luerativarum  causarurti ,  disp.  7  ,  tom.  i  ,  p.  it8  t 
Fernand  Reles ,  opuscul, ,  lib.  7,  cap,  6,  în  INJeermanni  Thesanro , 
lom.  6 ,  p.  573  ;  Vinniiis  et  les  auires  coniTnentatcurs ,  sur  le  §6, 
înstit.  de  Icgatis  ;  Pothier ,  des  oblig. ,  n.o*  61G  et  617, 


Gô8  Liv*  III,  Tit.  III.  Des  Contrats  ^  etc  » 
avant  de  savoir  qu’il  en  était  débiteur.  Z, 


Si  la  perte  est  arrivée,  non  pas  précisément 
par  le  fait  du  débiteur ,  mais  par  sa  faute,  par 
sa  négligence,  parce  qu’il  n’a  pas  eu  de  la  chose 


P  • 

tout  le  soin  qu’il  en  devait  avoir,  la  dette  n’est 
pas  éteinte,  elle  se  convertit,  comme  dans  le 
cas  précédent ,  en  obligation  du  prix  de  la  chose 
et  des  dommages  et  intérêts,  s’il  y  a  lieu, 

467.  Enfin,  la  perte  de  la  chose  n’éteint  point 

l’obligation,  lorsqu’elle  arrive  depuisla  demeure 
du  débiteur  (i5o2).  ( Loi  de  O,  ), 

pourvu  que ,  i.“  la  demeure  n’eût  pas  été  pur¬ 
gée  (loi ^1,  ff  de  O.j;  2.**  que  la  chose 

ne  fût  pas  également  péric  chez  le  créancier, 
si  elle  lui  eût  été  livrée  (5o2).  Pothier^  628^ 
Cigas  ,  sur  la  loi  st3  ^  jf  dé  O. 

468.  Mais  s’il  s’agit  de  la  restitution  d’une 
chose  volée .  on  ne  doit  pas  rechercher  si  la 
chose  serait  également  périe  chez  le  créancier 
(i5o2)j  celui  qui  l’a  soustraite  est  tenu  d’en 


rendre  la  valeur,  de  quelque  manière  et  dans  -i 
quelque  tems  qu’elle  ait  péri,  soit  avant,  soit  ^ 
depuis  la  demande  ;  car  il  est  toujours  censé  1 


en  demeure  du  jour  de  son  vol.  f  Loi  20 ,  jf  de  | 

condlcU  fartiiK  y  j3,  i  ),  Cette  rigueur  ne  s’àp-  ] 

1 

plique,  suivant  le  Code,  qu’au  voleur  même, 
â  celui  qui  a  soustrait  la  chose,  et  non  à  ses 
héritiers. 


i 
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469.  Lorsque  la  chose  due  a  péri  par  le 
Fait,  par  la  faute  ou,  depuis  la  demeure  da 
îébiteur,  l’obligation  se  réduit  au  prix  de  la 
:hose ,  en  y  ajoutant ,  s’il  y  a  lieu ,  les  dom- 
aia"es  et  intérêts  plus  ou  moins  considérables, 

A 

5uivaul,les  circonstances.  F"ojez  ce  que  nous 

■ 

2Pons  dit  iom,  6,  sur  les  dommages  et  intérêts^ 

470.  Cette  créance  du  prix  et  des  dommages 

et  interets  subsiste  contre  les  héritiers  du  dé-; 

iiiteur  et  même  contre  ses  cautions,  si  le  eau- 

tionnement  est  indéfini ,  et  non  réduit  a  une 

3omme  déterminée,  parce  que  cc  le  caution-i 

[lement  d'une  obligation  principale  s’étend  à 

tous  les  accessoires  de  la  dette,  même  aux 

Frais  de  la  première  demande,  et  à  tous  ceux 

postérieurs  à  la  dénonciation  qui  en  est  faite 

à  la  caution  ».  (2016).  (Pothier,  4o4  et 

'  * 

Le  fidéjusséur,  lorsqu’il  n’a  pas  limité  son^ 
cautionnement,  est  censé  avoir  cautionné  tant 
l’obligation  principale  que  les  obligations  secon¬ 
daires  ou  accessoires. 

47 1.  Si  la  chose  est  perie  par  le  fait,  ou 
par  la  faute  de  la  caution ,  ou  depuis  qu’elle 
a  été  mise  en  demeure, ^elle  reste  seule  obligée 
au  prix  de  la  chose;  le  débiteur  principal  est 

libéré.  (  Loi  3^,  §  5 de  usur,,  22,  y,-  I6i-4q, 

■t 

O.,  45,  1  J  La  raison  en  est  que  si 
la  caution  est  obligée  pour  le- débiteur  prin- 
çipal,  celui-ci  n’est  point  obligé  pour  la  caution, 
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€t  par  conséquent  il  ne  peut  être  tenu  de  l’obli¬ 


gation  que  la  caution  a  contractée  par  son  fait 


par  sa  faute,  ou  par  sa  demeure. 


1 

1 


< 


472.  Si  la  chose  a  péri  par  le  fait,  par  la 


faute,  ou  depuis  la  demeure  de  Tun  des  dé¬ 


biteurs  solidaires,  ses  codébiteurs  ne  sont  point 


déchargés  de  l’obligation  de  payer  le  prix  de 


la  chose,  mais  ils  ne  sont  point  tenus  des 


■ 

dommages  et  intérêts  qui  peuvent  être  dus, 


Le  créancier  peut  les  répéter  seulement ,  tant 


contre  les  débiteurs  par  la  faute  desquels  la 


chose  a  péri ,  que  contre  ceux  qui  étaient  en 


demeure.  (i2o5).  Pothier  y  2/5, 


475.  Si  la  chose  périt  par  le  fait,  par  la 


faute,  ou  depuis  la  demeure  de  l’un  des  hé¬ 


ritiers  du  débiteurpses  cohéritiers  sont  libérés, 


tant  du  prix  de  la  chose,  que  des  dommages 


et  intérêts  (loi  48^  §  de  légat,  1°);  parce 


que  la  perte  est  arrivée  sans  leur  faute,  et 


qu’ils  ne  répondent  point  des  faits  les  uns  des 


autres  :  car,  quoiqu’ils  soient  tenus  hypothé¬ 
cairement,  du  tout  de  la  dette,  ils  ne  sont  per¬ 


sonnellement  débiteurs  chacun  que  pour  leur 


part,  (Pothier,  77  ®  63i  j.  Or,  cette  part  a  péri 
sans  leur  faute,  par  la  faute  d’une  personne 


des  faits  de  laquelle  ils  ne  répondent  point. 


474.  Le  débiteur  qui  prétend  être  libéré  par 


la  perte  de  la  chose,  est  tenu  de  pçouver  le 


cas  fortuit  qu’il  allègue.  (iSos).  Car  il  devient 


« 


4 


■% 

/ 

•  '  .  '  ii 

% 
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« 

demandeur  par  son  exception,  in  exceptionihus, 
dvcendum  est  reum  partibus  actoris  fungi  op-^, 
portere^  ipsumqae  excepiionem  probare  deberCà 
Loi  Jÿj  ff  de  probat, y  52,*?- 

475.  S’il  était  chargé  des  cas  fortuits,  il  ne 
serait  pas  libéré  par  la  perte  du  corps  cer-; 

«  t 

tain  et  déterminé  qui  était  l’objet  de  l’obli-; 

« 

galion.  (iSoa)  (1)* 

Si  la  perte  n’était  pas  totale,  s’il  restait 
quelque  partie  de  la  chose,  la  dette  subsis¬ 
terait  pour  cette  partie.  J’ai  acheté  une  maison, 
qui  a  péri  par  un  incendie  ;  le  vendeur  ne 
m’en  dok  pas  moins  livrer  le  fonds  et  les  ma- 
tériaux.  J’ai  acheté  un  troupeau  qui  a  péri  par 
une  épizootie,  hormis  une  seule  bête.  Cette 

bête  me  -reste  due  :  nulle  difficulté  sur  celaw 

« 

J’ai  acheté  votre  bœuf,  qui  périt  ensuite  par 
accident.  La  peau  m’en  est  due  si  elle  a  été 
sauvée.  Cependant  les  jurisconsultes  romains 
en  avaient  douté,  par  la  raison  que  la  mort 
du  bœuf  étant  une  extinction  totale  de  la  chose 
qui  m’était  due,  on  ne  peut  pas  dire  que  le 
bœuf  qui  m'était  ,du  subsiste  depuis  sa  mort 
pour  quelque  partie.  Pothier,  n.”  653,  a  fort 
bien  observé  que  ce  raisonnement  n’est  qu’une 


(i)  Sur  la  charge  des  cas  fortuits ,  voyez  ce  que  nous  avons  dit, 
toTO.  6,  n.os  -zaG  et  227  ;  Vînnius,  Quœst.  selec. ,  lib.  2,  cap.  1  ;  Po- 

ilnèr ,  des  obligations ,  n."®  et  65a ,  et  Traité  du  contrat  de  louage^ 
U-*  178, 


/ 
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pure  subtilité,  à  laquelle  on  ne  doit  pas  s’ar¬ 
rêter.  .  ' 

Les  accessoires  de  la  chose  qui  a  péri  de¬ 
meurent  dus  après  sa  perte.  Lai  acheté  votre 
cheval,  avec  le  harnois  qui  en  est  l’accessoire, 
II  périt  par  occident  j  vous  n’êtes  pas  dispensé 
de  me  livrer  le  harnois. 

476.  Pothier  enseigne,  n,”  654,  que  si  le 
débiteur  de  la  chose  perdue  ou  mise  hors  du 
commerce ,  a  des  droits  et  des  actions  relati¬ 
vement  à  celte  chose,  il  doit  céder  ses  actions 
à  son  créancier,  elle  subroger  dans  ses  droits. 
Par  exemple,  si  le' cheval  que  vous  m’avez 
vendu  était  tué  par  un  tiers,  ou  enlevé  par 
violence ,  vous  deviez  me  céder  vos  actions 
contre  le  meurtrier  ou  le  voleur,  et  me. subro¬ 
ger  dans  vos  droits.  De -même,  si  le  terrain 
que  je  vous  ai  vendu,  et  non  encore  livré, 
avait  été  consacré  à  des  usages  publics,  par 
l’autorité  compétente ,  je  devais  vous  subroger 
dans  l’indemnité  due. 

Rien  de  plus  exact  dans  Tes  principes  de 
l’ancienne  jurisprudence ,  où  la  propriété  n’était 
transférée  que  par  la  tradition.  Le  vendeur 
étant  demeuré  propriétaire,  c’était  en  sa  per¬ 
sonne  que  résidaient  les  actions  relatives-à  la 
chose  volée  ou  consacrée  à  des  usages  publics. 

Il  en  est  autrement  dans  les  principes  du 
Codé,  où  la  propriété  du  corps  certain  et 


I 
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déterminé  est  transférée  par  Teffet  des  obliga¬ 
tions  (711);  où  Tobligation  de  livrer  un  corps 
certain  rend  le  créancier  propriétaire,  et  met 
la  chose  à  ses  risques ,  encore  que  la  tradition 
n’en  ait  pas  été  faite.  (1108).  Il  en  résulte  que 
Je  débiteur  de  ce  corps  certain,  le  vendeur, 
par  exemple,  étant  dépouillé' de  la  propriété, 
•n’a  plus  d’action  relativement  au  vol  ou  à  la 
perte  de  la  chose  vendue j  ces  actions  ne  peu¬ 
vent  appartenir  qu’à  facqucreur  devenu  pro¬ 
priétaire  de  la  chose ,  de  la  même  manière 
qu’elles  lui  appartenaient  autrefois  après  la 
'  tradition.  Il  n’a  donc  pas  besoin  de  subroga¬ 
tion  pour  exercer  les  actions  ;  et  s’il  ne  les 

*  ^ 

exerçait  que  dans  le  nom  du- vendeur ,  il  ne 
pourrait  demander  aucuns  dommages  et  inté¬ 
rêts,  puisque  le  vendeur  n’éprouve  réellement  - 
aucun  préjudice  de  la  perte  d’une  chose  quj 
ne  lui  appartient  plus. 

Cependant,  on  a  laissé  subsister  l’ancienne 
doctrine  de  Pothier,  dans  Part.  j5o3,  sans 
I  s’apercevoir  qu’elle  n’est  plus  en  harmonie 
avec  les  nouveaux  principes.  Cette  disparate 
j  n’existait  point  dans  le  projet  de  Code  rédigé 
par  la  commission.  La  disposition  de  l’ar¬ 
ticle  1 5o3  ne  s’y  trouve  point.  Elle  fut  ajoutée 
sans  que  nous  sachions  par  qui,  ni  pourquoi, 
dans  la  rédaction  nouvelle  du  titre  des  obli¬ 
gations  conventionnelles ,  proposée  à  la  ciis- 
i  Gussion  du  Conseil,  dans  les  séances  des  11,. 


I 
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§  t 

'j8  et  25  brumaire  aa  12;  et  les  esprits,  en¬ 
core  peu  familiarisés  avec  les  nouveaux  prin¬ 
cipes,  n’aperçurent  point  l’inconséquence  de 
celte  disposition. 

L’art.  1 3o5  est  donc  l’un  de  ceux  qui  doivent 
être  réformés,  lors  de  la  révision  du  Code. 

477.  Les  jurisconsultes  romains  n’étaient 
pas  d’accord  (1)  sur  la  question  de  savoir 
si,  lorsque  l’obligation  avait  été  éteinte  par 
la  consécration  de  la  chose  à  des  usages  pu¬ 
blics  ,  la,  dette  revivait^  dans  le  cas  où  la 
chose  était  rendue  au  commerce,  et  si  le  dé¬ 
biteur  était  alors  obligé  de  la  livrer  au  créan- 

■ 

cier.  Celsus  pensait  que  l’obligation  n’avait  pas 
été  éteinte,  mais  seulement  assoupie j  et  son 
opinion,  qui  pourtant  n’avait  pas  prévalu,  est 
d’autant  moins  douteuse  dans  les  principes  du 
Code,  que  le  débiteur  ayant  été  dépouillé  de 
la  propriété  de  la  chose  avant  la  consécration , 
il  n’a  plus  aucun  droit  à  cette  chose ,  qui  ne 

I 

peut  être  réclamée  que  par  le  créancier  devenu 
propriétaire.  II  pourrait  donc  seul  la  réclamer, 
si  elle  était  rendue  au  commerce  avant  qu’il 
eût  reçu  la  juste  et  préalable  indemnité  que  les 
lois  lui  accordent.  S’il  l’avait  reçue,  ses  droits 
seraient  éteints;  la  chose  demeurerait  unie  au 
domaine  de  l’Elat,  jusqu’à  ce-que  le  Gouver¬ 
nement  n’en  eût  disposé  suivant  les  formes  lé¬ 
gales. 

i 

(1}  Voyez  Yimiius  sur  le  §  2;  insuu  de  huit  u.*’  10. 
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'478.  La  destruction  totale  de  l’héritage  étei¬ 
gnait  autrefois  !a  rente  foncière  dont  il  était 
chargé,  Pothier,  du  bail  à  rente  ^  ».**  ^9^)* 

,  Sous  Tempire  du  Code,  toute  rente  créée  pour 
prix  du  transport  d’un  héritage  est  meuble  et 
essentiellement  rachetable.  (53o).  Elle  n’affecte 
plus  l’héritage  qu’à  titre  d’hypothèque.  Ainsi , 
la  destruction  même  totale  de  l’héritage  ne  peut 
plus  éteindre  la  rente* 

Mais  cette  disposition  doit- elle  rétroagir  sur- 
les  anciennes  rentes  foncières  créées  avant  les 
nouvelles  lois,  et  priver  le  débiteur  d’un  moyen 
d’extinction  qui  lui  était  acquis, évenluellèment 
'il  est  vrai,  par  la  nature  de  son  contrat?  Nous 
ne  le  pensons  pas.  Nous  avons  dit,  tom.  5, 
p.  369,  n.®  552,  que  le  droit  de  déguerpir 
n’avait  pas  été  enlevé  aux  débiteurs  d’anciennes 
rentes  foncières  :  c’était  une  condition  résolu-, 
toire  sous-entendue  dans  le  contrat.  Si  l’on  ad^ 
met  cette  proposition,  qui  nous  paraît  vraie,  il 
faut  admettre  aussi  que  l’ancienne  rente  fon¬ 
cière  est  éteinte  parla  destruction  totale  de  l’hé¬ 
ritage,  pour  prix  duquel  elle  a  été  originaire- 
.  ment  créée.  Ces  principes  sont  la  conséquence 
'  de  ceux  qu’a  professés  la  Cour  de  cassation , 
dans  les  considérans  d’un  arrêt  du  11  oc-' 

I 

lobre  18 14.  ( Sirey ^  tom.  iS ,  /?.  |.  On  y  éta¬ 

blit  que  :  «  Le  rachat  autorisé  par  l’art.  1.®' 
D  du  lit,  1/'  de  la  loi  du  29  décembre  1790, 


* 
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y>  n’a  rien  changé  à  la  nature  des  rentes  fon- 
»  cières,  ni  aux  droits  en  résultans  pour  le 
yi  bailleur;  que...  le  pacte  commissoire  était  de 

la  nature  du  contrat  de  bail  à  rente  fori- 

* 

y)  ciérej  — .  qu’il  suit  de  là  que  le  droit  qui 
J)  compète  au  bailleur  de  rentrer  dans  son 
y>  fonds,  en  vertu  du  pacte  commissoire,  à 
»  défaut  de  paiement  de  la  rente  foncière, 
»  est.,  .étranger  aux  lois  sur  le  régime  bypolhé^ 
y>  Caire,  et  se  conserve  indépendamment  des 
»  formalités  établies  par  ces  lois,  etc.  » 

Si  les  droits  résultans  de  la  nature  du  bail 
à  rente  foncière  n’ont  point  changé  pour  le 
bailleur,  ils  n^ont  pu  changer  pour  le  preneur. 


SECTION  VII. 

■f 


De  V action  en  niiUité^  ou  rescision  des  convenu 

lions» 


t 


¥ 

SOMMAIRE. 

»  »  k 

479.  La  lot  annule  les.  conventions  de  deux  manières^  im-^ 

inèdiatemé^nt ,  ou  par  le  ministère  du  juge, 

4 80,  Doutes  qui  naissejit  lorsque  la  loi  commande  ou  dé* 

fend  un  acte^  sans  ajouter  que  f  acte  fait  contre  la. 
défense  sera  nul,  ou  que  l'omission  de  la  forjnaîité 
prescrite'  entraînera  la  nullité. 


'I 


f 

# 
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48 i*  JJ intention  dit  législateur  rCest  pas  toujours  d^an- 
'  nuler  les  actes  fait  contre  sa  prohibition ,  ou,  dans 

lesquels  on  ne  s* est  pas  conformé  à  ce  qidil  près-' 
crit  :  c*  est  à  lui  de  manifester  sa  volonté  sur  ce  point, 
482.  On  ne  doit  pas  suppléer  les  nullités  qui  ne  sont  pas 
I  établies  pat  la  loi. 

485.  loi  5  J  co(l.  de  le  gibus,  déclare  nuis  les  actes  faits* 

^  r 

contre  la  prohibition  des  lois,  quoique  la  nullité 
Tl  en  soit  pas  prononcée, 

484.  Cette  loi  n* est  pas  obligatoire  en  France, 

485.  Ellé  est  contraire  à  la  règle  :  Multa  fieri  prohibentur 

quæ  si  facta  fueriM  obtiuenl  üriuilâleut.  Efjorts  des 

■ 

docteurs  pour  concilier  ces  deux  règles  j  examen  de 

.  y 

leurs  distinctions  et  limilations% 

486.  Prem  ière  limitation^  si  la  loi  prononce  une  peine 

contre  V infracteur  de  sa  défense. 

487.  Deuxième  limitation  ^  si  la  cause  de  la  prohibition 

est  temporelle. 

488.  Troisième  limitation;  si  la  défense  porte  sur  V  acte  en 

lui^niême  ,  ou  sur  ses  circonstances ,  comme  le  tems , 
le  lieu,  etc. 

489.  Quatrième  limitation  ;  si  la  nullliéne  préjudicie  quj  aux. 

parties  ,  ou  si  elle  préjudicie  à  des  tiers,  =  V 

«  i  * 

490.  Cinquième  limitation  ;  si  la  défense  est p ure  et  simple  , 

ou  si  la  loi  ajoute  quelque  mot  qui  indique  Uinten^ 
tion  de  laisser  subsister  Vacte. 

,491.  Examen  de  la  loi  5,  GOcl.  de  leg.  j  elle  iiesjt  pas  fondée 
sur  la  nature  des  choses  '  la  défense  pure  et  simple 
ne  manifeste  points  sans  clause  irritante ,  la  volonto- 
a  annuler  les  actes  faits  contre  la  prohibition, 

492.  Réponse  ci  une  objection, 

495.  La  loi  5,  cod.  de  leg.,  ne  fut  Jamais  adoptée  par  les 
lois  françaises* 

491.  Preuve ,  dans  la  manière  dont  elles  sont  rédigées. 
Dans  l’art,  ioSù  du  Code  de  procédure ,  qui  établit 

une  règle  contraire  à  celle  de  la  loi  5,  cod,  de  Leg, 
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■ 

496.  Dans  la  manière  dont  est  rédigé  le  Code  cwil  et  la  loi 

sur  le  Notariats 

497.  Dans  la  précaution  d^ annuler ,  par  une  disposition 

formelle ,  les  consentions  contraires  aux  bonnes 
mœurs  ou  à  V ordre  public* 

49S.  Doctrine  des  interprètes  sur  les  lois  qui  règlent  la 
forme  des  actes*  Leur  brocard ,  ex  forma  non  ser- 
yatâ  fesultat  nullîtas  actus. 

*99-  Distinction  des  formalités  substantielles  et  des  acci- 
.  dentelles  ou  secondaires* 

500.  Difficultés  de  les  discerner;  examen  des  règles  ima¬ 

ginées  pour  vaincre  ces  difficultés. 

501.  Première  règle;  la  formalité  est  substantielle  ^  quand 

elle  est  fondée  sur  V  équité  naturelle  ;  accidentelle , 
si  elle  est  fondée  sur  une  disposition  arbitraire*,  Ap-^ 
plication  de  la  règle.  Exemples* 

502.  Deuxième  règle  ;  la  formalité  est  substantielle  j  si  on 

ne  peut  y  renoncer;  accidentelle ,  si  on  le  peut* 
Insuffisance  de  la  règle* 

503.  Troisième  règle  ;  les  formalités  d*itn  acte  d* institution 

nouvelle  sont  censées  substantielles ,  et  non  les  for-* 
malités  ajoutées  à  un  acte  ancienne  institution, 
6o4.  Qiiatrième  règle  ;  distinction  entre  les  formalités  qui 
doivent  précéder ,  accompagner  ou  suivre  V acte.  Le 
defaut  de  transcription  ri  annule  pas  les  actes  trans¬ 
latifs  de  propriété*  Faut-il  faire  une  exception  rela¬ 
tivement  aux  donations  ?  Examen  d^un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation. 

505.  U  omission  une  partie  des  formalités  emporte  la 

nullité ,  dit  y  a  clause  irritan  te, 

506.  Les  règles  données  par  les  docteurs  ri  apprennent 

point  à  discerner  sûrement  les  formalités  suhstan- 
tielles* 

.507.  Cependant  f  la  Cour  de  cassation  adopta  V obscure 
doctrine  des  formalités  substantielles  et  acciden¬ 
telles* 
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508, 

509. 


5io. 


5ii. 


512. 

513. 


5i4. 


5i5. 


5i6. 


517. 


5i8. 


619. 

520, 


Elle  n*  enseigna  point  à  les  discerner;  leur  définition. 
Elle  n*a  pas  toujours  eu  la  même  idée  des  formalités 
substantielles*  Exemples  relatifs  aux  inscriptions 
hypothécaires, 

La  publicité  des  hypothèques  est  le  but  unique  de 
ces  inscriptions.  Ce  qui  est  nécessaire  pour  remplir 
ce  but. 

■ 

La  Cour  de  cassation  alla  fort  au-delà  de  ce  but, 

dans  sa  première  jurisprudence, 

Mais  elle  Va  changée  d^une  manière  remarquable. 

Ses  principes  sont  aujouréVhui  que  les  Juges  ne  peu“ 

vent  suppléer  la  peine  de  nullité  ^  lorsqu’elle  rVest 

pas  prononcée  par  la  loi  y  à  moins  que  la  formalité 

ne  puisse  être  considérée  comme  substantielle,  c’est- 

à-dire,  comme  formant  la  substance  intrinsèque  de 

\ 

l’acte  ;  autrement  ^  comme  nécessaire  à  son  exîs-^ 
tence  et  indispensable  pour  remplir  le  but  de  la  loi. 
Ces  principes  sont  adoptés  et  suivis  par  les  Cours 

royales. 

Ils  s’appliquent  aux  formalités  des  autres  actes.  Ré~ 
sumé  de  la  discussion. 

Première  règle  j  ne  point  prononcer  la  nullité  des 
actes  où  quelque  disposition  de  la  loi  n’a  point 
été  observée,  lorsque  cette  peine  n’a  pas  été  pro¬ 
noncée  par  le  législateur, 

Deuxième  règle  ;  tout  acte  qui  ne  contient  pas  ce  qui 
est  indispensable  pour  remplir  le  but  de  son  insti¬ 
tution  ,  est  imparfait  et  nUL 
Troisième  règle  ;  le  silence  de  la  loi ,  sur  V effet  que 
doit  produire  l’omission  d’une  formalité ,  ou  Vin- 
_  observation  d’une  disposition ,  annonce  quelle  s’erh 
est  reposée  sur  la  prudence  des  Juges, 

Dans  le  doute ,  il  ne  faut  pas  prononcer  la  nullité. 
Il  y  a  deux  espèces  de  nullités  ;  l’une  de  plein  droit. 
Vautre  par  voie  d’action  :  cette  dernière  est  le  cas 

de  la  rescmon  çu  restitution,.  Sa  nature. 
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521,  £lle  vient  des  îtomains  j  qui  V accordaient  pour  les 

vices  radicaux  des  convefitions, 

522,  Les  contrats  infectés  de  ces  vices  i-C étaient  pas  nuis 

de  plein  droit.  Les  Préteurs  permirent  de  •  les  res  - 
cinder  ,  et  de  restituer  les  parties  en  entier ^  c^est-à-^ 

dire  y  de  les  rétablir  en  V état  où  elles  étaient  aupa* 
ravant, 

52Z,  En  France  y  le  Foi  pouvait  seul  accorder  la  restitua 
tîon.  Pourquoi  et  comment. 

524.  Delà  y  V  ancienne  maxime,  aujourd'hui  abrogée ,  que 

les  voies  de  nullité  n'ont  lieu  en  France. 

525.  différences  des  ohligations  nulles  de  droit  y  et  des 

obligations  sujettes  à  rescision. 


526.  dans  V action  en  nullité ,  le  demandeur  njest pas 
tenu  de  prouver  qu'il  a  été  lésé^  V action  en  resci-* 
sion  n*  est  point  reçue ,  si  la  lésion  est  pas  prouvée; 

527.  2.®  Le  juge  ne  peut ,  sans  s^  exposer  à  la  censure ,  re-^ 
■.  J  eter  la  nullité  prononcée  parla  loi.  Il  peut  rejeter 

la  demande  en  rescision  ; 

É 

628.  3.^  L*  acte  nul  de  droit  ne  doit  pas  être  exécuté  par 
provision  ;  conséquence  de  ce  principe  ,  relative- 
ment  à  V action  possessoire, 

529,  Au  contraire,  lacté  sujet  à  rescision  doit  être  provi¬ 


soirement  exécuté, 

55o,  Ainsi,  V action  en  nullité  suspend  la  perception  du 
droit  de  mutation',  V  acte  sujet  à  rescision  ne  la  sus¬ 
pend  pas. 

53i.  On  ne  peut ,  en  cause  d^ appel  y  convertir  en  demande 


en  nullité  la  demande  en  rescision  formée  en  pre¬ 
mière  instance ,  et  vice  versa. 

>1 

532.  Si  lacté  est  annulé  ou  rescindé,  le  droit  perçu  doit-il 


être  restitué  è 

% 

■ 

533.  dans  I ancienne  jurisprudence ,  le  contrat  rescindé 
qjour  vice  radical  ne  produisait  point  ae  droit  de 
72iulalion%  Ls.  droit  perçu  devait  être  vesiituâ. 


h 
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534.  Pourvu  que  la  rescision  eût  été  prononcée  par  un  ju* 

ftBTnent  •  et  non  pas  voloritairementr 

O 

535.  Suivant  la  loi  sur  V enregistrement ,  le  droit  perçik 

régulièrement  nest  jamais  restitué* 

536.  La  i'esclsioît  du  contrat  tte  produisait  pas  autrefois 

un.  nouveau  droit  de  mutation* 

53j,  Même  lorsqu'elle  était  faite  par  transaction  >  mais 
sans  fraude* 

538.  La  résolution  pour  vice  radical  ne  produit  point  de 
droit  de  mutation  y  suivant  la  loi  sur  V enregistre-^ 
ment* 

5  3g .  La  résolution  pou  r  défaut  de  paiement  en  produit  un  p 
si  V acquéreur  était  entré  en  possession* 

540.  C^est  le  seul  cas  où  la  résolution  ^  pour  vice  radical p 

produise  un  droit  de  mutation* 

54 1.  Jugement  du  tribunal  de  Châtillon p  qui  décide  que  le 

droit  n^ est  pas  du  pour  rescision  consentie  en  Juge^ 
ment  d^un  contrat  fait  en  minorité. 

542.  Ce  jugement  déféré  à  la  Cour  de  cassation,  qidom 

égare  par  de  faux  raisonnemens  et  de  faux  priii* 
cipes. 

543.  On  lui  soutint  que  la  rescision  n^a  pas  d^ effet  ré* 

troactif  Fausseté  de  ce  principe* 

544.  On  détourna  le  sens  de  la  loi,  en  insinuant  que  les- 

mots  nullitc  radicale  signifient  nullité  de  plein 
droit. 

545.  On  soutint  que  la  résolution  d*un  contrat^  même 

pour  nullité  radicale^ produit  un  droit  de  mutation p 
si  elle  n^  est  pas  prononcée  par  un  jugement.  Faus* 
seté  de  cette  assertion* 

546.  Par  son  arrêt  du  5  germinal  an  f3,  la  Cour  cassa  le 

jugement,  et  adopta  deux  erreurs;  Vune  est  que  la 
loi  soumet  au  droit  de  mutation  la  résolution  des 
contrats  simplement  sujets  à  rescision;  Vautre  que 
îarésolutionpmême  pour  cause  de  nidlitê,  n*en  estpas 
dispensée,  si  elle  ni  est  prononcée  par  un  jugement  » 
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547,  Cet  arrêt  ne  peut  fixer  la  jurisprudence,  La  première 
erreur  a  déjà  été  rétractée  par  la  Cour  de  cassation , 
dans  un  arrêt  du  8  avril  t8tt ,  C^est  aux  tribunaux 
à  lut  fouimir  V occasion  de  rétracter  la  seconde. 
548»  La  rescision  ri  opère  point  de  mutation,  suivant  le 
Code  ;  elle  a  son  effet  contre  les  tiers  possesseurs  ,  et 
anéantit  les  charges  créées  et  les  aliénations  faites 
en  leur  faveur, 

549.  La  rescision  pour  lésion  des  sept  douzièmes  produit 

les  mêmes  effets, 

550,  Ainsique  la  résolution  pour  défaut  de  paiement ,  la 

distinction  entre  le  cas  où  V acquéreur  est  entré  en 
possession,  et  celui  où  il  n*y  est  pas  entré,  njest 
relative  qu’au  droit  de  mutation* 

■9 

55 !•  La  rescision  et  la  résolution  d’un  contrat  ne  sont 
point  termes  synonymes.  Leurs  différences, 

552.  Des  nullités  absolues  et  des  nullités  relatives* 

553.  Suivant  la  doctrine  de  Dunod,  les  nullités  sont  ah* 

solues ,  lorsque  lafioi  résiste  continuellement  aux 
actes  qu’elle  défend  :  telles  sont  celles  qui  sont  fon¬ 
dées  sur  l’intérêt  public, 

554.  Les  nullités  respectives,  sont  celles  qui  sont  fondées  sur 

l’intérêt  des  particuliers  ,  douteux  seuls,  et  non  les 
tiers,  peuvent  se  prévaloir,  comme  la  nullité  des 
obligations  du  mineur  ou  de  la  femme  non  autorisés. 

555»  Toutes  les  nullités  qui  ont  pour  cause  l’intérêt  public 
sont  absolues  ;  mais  toutes  les  nullités  absolues  n’ont 
pas  pour  cause  V intérêt 

556.  Les  nullités  absolues ,  celles  même  qui  ont  une  cause 

publique ,  ne  peuvent  être  opposées  que  par  ceux  qui 
ont  un  intérêt  né  et  actuel  à  s’en  prévaloir, 

557.  Dourquxii  ceux  qui  n’ont  point  été  parties  dans  un 

acte  peuvent  en  opposer  la  nullité  absolue. 

558.  Toute  nullité  est  absolue,  lorsqu’elle  est  prononcée 

par  la  loi,  sans  restriction* 


I 
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55g.  Le  simple  possesseur  peut!  opposer  la  nullité  absolue 
d’un  acte, 

*  ’ 

560.  A  plus  forte  raison,  les  créanciers  même  cliirogra’-, 

phaires  du  vendeur. 

56 1 .  La  nullité  absolus  ne  peut  être  couverte  par  la  ratifia 

cation,  si  elle  a  pour  cause  V  intérêt  public  ,  a  moins 
que  V acte  vl  ait  cessé  d’être  illicite. 

r 

562.  Les  nullités  absolues ,  qui  ont  pour  cause  que  des 

intérêts  privés,  peuvent  toujours  être  couvertes  par 
la  ratification.,  même  tacite.  Exemple ,  dans  la 
vente  d’un  bien  de  mineur  faite  par  le  tuteur,  et 
dont  le  prix  est  employé  dans  le  compte. 

565.  Mais  la  ratification  n’a  point  d’^et  rétroactif. 

564,  La  ratification  des  actes  dont  la  nullité  est  que 

respective,  a  un  effet  rétroactif  Exemple  ,  dans  les 
contrats  des  mineurs ,  ratifiés  en  majoritém 

565,  Si  l’hypothèque  accessoire  de  l’ obligation  personnelle, 

ratifiée'en  majorité  ^  conserve  sa  date  au  jour  dis 
contrats 

566,  Si  les  créanciers  peuvent ,  malgré  leur  débiteur ,  exercer 

l’action  en  rescision  ou  l’action  en  nullité,  lorsr. 
qu^eUe  n’est  que  respective, 

567,  Réponse  aux  objections.  Ils  ne  le  peuvent, 

568,  A  moins  qu’il  n’y  ait  fraude.  Il  faut  la  prouver,  ' 

56g,  Réponse  à  une  nouvelle  objection.  Jurisprudence  de 

la  Cour  de  jParis. 

'  / 

570.  L’art.  f338  ne  s’oppose  point  à  l’effet  rétroactif  de  la 

ratification  des  actes  passés  par  le  mineur  ou  la 
femme  non  autorisée. 

571.  La  ratification  faite  par  la  veuve,  des  obligations 

contractées  sans  autorisation  pendant  le  mariage , 
U  un  effet  rétroactif  Rétractation  d’une  erreur 
echappee  a  V auteur  dans  son  deuxième  volume, 
.572,  La  ratification  des  actes  sujets  à  rescision  a  un 
effet  rétroactif ,  même  lorsqu’elle  est  faite  par  un 
mineur  devenu  majeur* 
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573.  Si  les  formes  prescriles  ont  été  observées  y  les  acte» 

faits  par  le  mineur  ne  sont  pas  nuls^  mais  seulement 
sujets  à  rescision  piour  lésion, 

574.  Lé  majeur  est  restituable  pour  lésion  qu^en  deux 

cas, 

5j5,  Daîis  les  actes  de  pure  administration  y  les  mineurs 
émancipés  ne  sont  restitués  que  dans  les  cas  ou  les 
'majeurs  pourraient  l’être, 

5j6,  Quant  aux  autres  actes  y  ils  sont  rangés  dans  la 
classe  des  non  émancipés ,  et  restituables  pour  toute 

« 

espece  de  lésion  j  et  da?is  toute  espèce  d’actes  y  même 
pour  omission  d’acquérir, 

577*  Quelle  lésion  sufît  pour  la  restitution  des  mineurs, 

678.  il  suffirait  que  l’ engagement  pût  induire  le  mineur 
dans  des  procès, 

579*  Il  nesu  pas  besoin  de  lésion' y  quand  V engagement 
est  nul  dans  la  forme. 

580,  Les  mineurs  ou  les  femmes  y  admis  à  la  restitution  y 

ne  rendent  que  ce  qu  on  prouve  avoir  tourné  à  leur 
profit. 

58 1.  Le  prêt  fait  au  mineur  y' en  pays  étranger  y  est  pré¬ 

sumé  fait  en  cas  de  nécessité, 

682.  Si  l’acte  est  seulement  sujet  à  rescision  y  le  mineur 
doit  prouver  sa  minorité  et  la  lésion, 

5S3*  Lorsque  les  formalités  prescrites  pour  les  aliénations 
ou  pour  les  partages  y  ont  été  observées ,  les  mineurs 
ne  sont  restitués  que  dans  les  cas  où  un  majeur 
pourrait  l’être, 

584.  Ils  ne  sont  point  restitiiahles  contre  les  conventions 

de  leurs  contrats  de  mariage, 

585.  Ni  centre  les  obligations  résultant  de  leur  délit  ois 

quasi-délit, 

586.  A  moins  que  l’obligation,  dégagée  du  délit,  ne  fut 

par  elle-même  sujette  à  rescision, 

587.  Distinction  entre  l’obligation  qui  résulte  du  délit  et 
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quasi-délit  f  et  la  conveniioti  qui  en  évalue  la  répa-, 
ration. 

588.  Le  mineur  est  restituable  contre  la  reconnaissance  du 

délit, 

589.  Du  cas  oà  le  mineur  s^est  déclaré  majeur, 

5qo.  Quid ,  s  il  a  représenté  un  faux  acte  de  naissance  ? 

5g l.  De  la  restitution  entre  deux  mineurs^ 

592.  Causes  de  restitution  pour  les  majeurs.  Renvoi, 

5q3/  Bornes  ou  étendue  de  la  rescision,  lorsqidil  y  a  plu» 
sieurs  chefs  dans  un  même  acte, 

594.  Devant  quel  tribunal  V action  en  nullité  ou  en  resci-^ 

sion  doit  être  portée, 

595.  Contre  qui  elle  doit  être  dirigée, 

596.  La  demande  en  nullité  peut  être  proposée  par  voie 

d’action  ou  par  voie  d’ exception, 

597.  Délai  dans  lequel  V action  doit  être  formée, 

598.  Dispositions  des  anciennes  lois  françaises  à  ce  sujeK 

599.  Le  Codêfxe,  dans  tous  les  cas,  à  dix  ans  la  durée 
de  V action  en  nullité  ou  rescision, 

Gôo*  Mais  l’exception  est  perpétuelle ,  tant  dure  la  de¬ 
mande  ,  tant  dure  l’esceplioii.  Sur  quoi  cette  règle 
est  fondée, 

601.  Exemple  d’ application  de  cette  règle  à  une  espèce 
agitée  par  Imbert  et  Henry  s, 

602.  IJ exception  est  perpétuelle  que  dans  le  cas  où  celui 
qui  aurait  droit  de  faire  annuler  ou  rescinder  le 
contrai ,  est  demeuré  en  possession* 

603.  C’est  du  Jour  du  contrat ,  et  non  pas  seulement  du 
Jour  où  il  a  été  exécuté ,  que  commence  à  courir 
le  délai  de  la  restitution. 

604.  Différence  entre  la  prescription  de  l’action,  en  resti-^ 
tution  et  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans, 

6o5*  Preuve  nouvelle  tirée  des  dispositions  du  Code.  Ex¬ 
plication  de  l’art, 

606.  Le  domicile,  hors  du  ressort  de  la  Cour  d’appel^  ne 
fait  point  doubler  le  délai  de  la  restitution* 

4o 


i 
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607*  Ié  titvë  71  est  pds  signée  il  71^ est  pas  hesoÎTt  de  se 


pourvoir  contre, 

608.  Sccus  J  si  le  notaire  avait  Jausse7Ti.ent  référé  la  pré^ 
sence  d* une  des  parties ,  et  sa  déclaration  de  ne 
savoir  signer.  V action  en  faux  serait  prescrite  par 


t  dix  ans. 


609.  Si  le  contrat  est  suspendu  par  une  condition  ^  le  délai 

de  la  restitution  ne  court  point  avant  f  évènement 
de  la  condition,  Exemple  dans  une  donation  en  cas 
de  survie. 

610.  Le  délai  court  pendant  la  vie  de  celui  qui  a  fait  une 

donation  con  tra c tiielle . 

611.  Court-il  pendant  le  terme  accordé  pour  T  exécution 

du  contrat  ? 

612.  Quand  il  commence  à  courir,  dans  les  cas  de  vio-~ 

lence  ,  erreur  ou  dol* 

61 3.  Et  à  V  égard  des  actes  passés  par  des  femmes  ma¬ 

riées,  distinction. 


Gi4.  Pour  les  actes  faits  par  des  interdits  ou  par  des 
mineurs  ,  le  tems  court  du  jour  de  la  levée  de  V in¬ 
terdiction  ou  de  la  minorité, 

1 

61 5,  L’  action  en  restitution  passe  aux  héritiers ,  qui  peu¬ 
vent  V exercer  pendant  le  tems  qui  restait  à  leur 
auteur.  Leur  minorité  ne  prolonge  pas  le  délai  ,  à 
la  différence  du  droit  romain. 

616*  Court-il  contre  les  interdits  ,  à  V  égard  des  actes  faits 
avant  leur  interdictioji? 

* 

*617*  La  fn  de  non-recevoir  de  dix  ans ,  établie  par  f  ar¬ 
ticle  f3o4- ,  ne  s* applique  point  à  V action  en  nullité 
du  testament^ 


479.  UüN.des  effets  de  la  loi  est  d^annuler 

* 


I 
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les  conventions  et  les  actes  contraires  à  ses 
dispositions  ou  à  l’équité.  Elle  les  annule  de 
deux  manières 3  ou  immédiatement  et  par  elle- 
même,  en  prononçant  d’avance  la  nullité,  en 
certains  cas  précis ,  ou  par  le  ministère  du  juge 
à  qui  elle  ordonne  ou  permet  d’en  déclarer  la 
nullité,  dans  certaines  circonstances  qu’il  doit 
examiner.  Ce  dernier  cas  est  celui  de  la  res¬ 
cision. 

48o.  Les  nullités  ne  peuvent  être  établies  que 
par  la  loi  ;  la  loi  seule  a  le  pouvoir  de  les  pro¬ 
noncer.  Ainsi  il  n’y  a  point  de  diflficulté,  lorsque 
la  loi  s’est  clairement  expliquée,  lorsqu’elle  a 
formellement  prononcé  ou  ordonné  aux  juges 
de  prononcer  que  l’acte  fait  contre  telle  disposi¬ 
tion  .  ou  dans  lequel  telle  formalité  aurait  été 

7  J- 

omise ,  sera  nul ,  non  valable  ou  sans  eÜét  :  mais 
lorsque  la  loi  garde  le  silence  sur  ce  point, 
losqu’elle  se  borne  à  défendre  ou  à  commander, 
l’embarras  a  toujours  paru  extrême;  car,  d’un 
côté,  les  actes  faits  contre  la  disposition  de  la 
loi ,  ou  qui  contiennent  quelque  omission  à  ses 
commandemens,  se  trouvant  d’avance  en  op' 
position  avec  la  volonté  du  législateur,  il  semble 
que  la  volonté  des  particuliers  qui  font  ces 
actes  ne  saurait  prévaloir  contre  la  puissance 
toujours  agissante  de  la  loi,  qui  s’y  opposait  au 

moment  même  où  ils  se  faisaient.  De  là  semble- 

•• 

rait  résulter  que  tout  acte  contraire  à  la  loi,  ou 
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■ 

dans  lequelses  préceptesn’ont  pas  été  observés, 

f  t  ' 

doit  être  nul  dans  son  principe  et  ne  peut  pro¬ 
duire  aucun  effet. 

48 1.  Mais,  d’un  autre  côté ,  ce  raisonnement 
trop  subtil  et  fondé  sur  une  théorie  purement 
abstraite ,  est  détruit  dans  la  pratique  par  l’ex¬ 
périence  et  l’observation ,  qui  démontrent  que 
rinlenlion  du  législateur  n’a  pas  toujours  été 
d’annuler  les  actes  défendus  par  la  loi ,  ou  dans 
lesquels  on  a  omis  quelques  formalités  qu^eile 
prescrit  ;  que  ce  serait  même  souvent  aller 
contre  son  vœu  et  commettre  des  injustices. 

i 

Le  législateur,  en  défendant  ou  en  commandant 
un  acte ,  peut  n’avoir  voulu  que  donner  l’ordre 
ou  le  droit  de  s’y  opposer,  ou  bien  de  soumettre 
celui  qui  l’aurait  fait  ou  omis  aux  dommages  et 
intérêts  des  personnes  que  blesse  son  action  ou 
son  omission  ;  il  peut  aussi  avoir  voulu  que  ces 
actes  soient  nuis  et  sans  effet.  C’est  donc  à  lui 
demanifester  sa  volontésur  ces  di  fie  rens  points, 
et  sur-tout  delà  manifester.clairementj  car  plus 

^rigoureusement  encore  qu’un  simple  citoyen , 

••  « 

le  législateur  est  tenu  de  manifester  sa  volonté 
de  manière  que  les  sujets  ne  puissent  se  mé¬ 
prendre  sur  le  sens  de  la  loi.  Autrement  ses 
dispositions  deviendraient  des  pièges  tendus  à 

la  simplicité. 

482.  Il  paraît  donc  que  la  première  règle 
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en  cette  matière  est  qu’on  ne  doit  point  sup¬ 
pléer  arbitrairement  les  nullités  qui  ne  sont 
point  écrites  dans  la  loi  (i)  :  car  la  loi  seule 
peut  établir  des  nullités;  et  pour  annuler  ou 
anéantir  une  convention  ou  un  acte  fait  par 
des  personnes  naturellement  capables  ,  il  faut 
non  seulement  faction  ou  la  volonté  de  la 
puissance  souveraine;  il  faut  de  plus  que  cette 
volonté  soit  manifestée  de  manière  que  per¬ 
sonne  ne  puisse  la  méconnaître  ou  fignorer* 

485,  Cependant  celle  règle  n’é|ait  pas  reçue 
dans  la  législation  romaine,  qui  distinguait  entre 
les  actes  faits  contre  la  défense  de  la  loi ,  et  ceux 
qui  ne  conliennent  qu’une  simple  omission  ou 
une  simple  inobservation  de  scs  préceptes;  par 
exemple,  les  actes  dans  lesquels  sont  omises 
des  formalités  qu’elle  prescrit.  On  aperçoit  en 
efl'et  de  la  ditférence  entre  l’action  et  l’omission. 
Celui  qui  viole  la  défense  de  la  loi  va  direc¬ 
tement  contre  la  volonté  du  législateur.  Celui 

(i)  «  Je  ne  sanrais  trop  recommander. ....  de  ne  pas  niuHîplier 
arbitrairement  les  nulliiés,  et  de  s'arrêter,  sur  ce  sujet,  aux  dis¬ 
positions  écrites  dans  les  ordonnaoces,  édtls  et  déclarations,  etc,  )> , 
dit  d'Aguesseau,  tora.  8,  p.  74*  C’est  à  propos  des  lois  criminelles 
qu’il  fait  cetEc  recommandation.  Mais  la  raison  est  la  même  pour 
toutes  les  lois. 

Denisart,  verbo  nullité ,  n."  58  .  dit  aussi  :  Il  n'est  pas  permis  de 
suppléer  les  nullités  qui  ne  sont  point  établies  par  la  loi ,  en  des  termes 
assez  précis  et  assez  évidens  pour  être  entendus  de  chacun.  Nous  prou- 

Tcrons  par  la  suite  que  ce  principe  est  général ,  e.L  doit  s'étendre  à 
toutes  les  lois. 
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qui  n’observe  pas  les  préceptes  de  la  loi,  ne  se 
conforme  point,  il  est  vrai,  à  la  volonté  du 
législateur,  mais,  il  n’agit  point  directement 
contre.  Le  premier  fait  ce  que  la  loi  ne  veut 
pas,  le  second  ne  fait  pas  ce  qu’elle  veut. 

.  On  a  donc  distingué  entre  les  lois  prohibi¬ 
tives  et  les  lois  préceptives  ou-impéralives,  et 

1 

l’on  a  posé  en  règle  générale  que  tous  les  actes 
faits  contre  la  prohibition  de  la  loi  sont  nuis, 
lors  même  que  le  législateur  n’y  a  point  ajouté 
de  clause  irritante.,  c’est-à-dire ,  qui  prononce  ^ 
formellement  ou  équivalemment  la  nullité,  On 
a  prétendu  que  la  seule  défense  du  législateur 
exprime  suflisamment  et  par  elle-même  la  vo¬ 
lonté  d’annuler  les  actes  faits  au  contraire. 

Cette  règle  est  tirée  de  la  loi  sancimus  S , 
coü,'  de  legibus^  i,  i4,qii  Justinien  veut  ut 
quee  îege  jîeri  prohibentur  ^  si  fuerint  facta  y  non 
solüm  inutilia J  sed'pro  infectls  etiam  habeantur  y 
îicèt  legislator  fieri prohibuerit  tantum  y  nec  spe~ 
cialiier  dixerit  inutile  esse  debere  quod  factum 
est,  Justinien  veut  même  qu’on  applique  cette 
règle  à  toutes  les  lois  anciennes  et  nouvelles, 
comme  si  tous  les  législateurs  passés,  présens 
et  futurs  avaient  eu  ou  devaient  perpétuellement 
avoir  cette  règle  présente  à  l’esprit,  avec  Tînten- 
lion  de  ne  jamais  s’en  écarter  dans  la  rédaclioa 
■  des  lois. 

484.  Il-  est  certain  que  celte  loi  ne  saurait 
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être  invoquée  comme  obligatoire  et  impérative 
que  dans  les  lieux  où  le  droit  romain  a  force 
de  loi.  Ainsi  renseignent  les  docteurs  (>),  et 
c’est  une  chose  évidente.  Or,  quelle  qu’ait  pu 
être  autrefois  l’autorité  du  droit  romain ,  il  a 
cessé,  dans  toute  la  France,  d’avoir  force  de 
loi.  Il  reste  donc  à  examiner  si  la  loi  de  Jus¬ 
tinien  est  fondée  sur  la  raison,  la  première  de 

■I 

toutes  les  lois,  La  raison  dit  d’abord  qu’une 
règle  aussi  générale  ne  saurait  être  admise 
sans  distinction:  car  entre  les  lois  prohibitives, 
il  y  en  a  dont  les  dispositions  sont  si  impor¬ 
tantes  et  d’autres  si  peu ,  soit  pour  la  société 
et  l’ordre  public,  soit  pour  fintérêt  des  par¬ 
ticuliers,  qu’il  serait  contraire  à  la  raison  et 
à  l’équité  de  punir  également  et  indifféremment 
l’infraction  à  la  défense  par  la  nullité  des  actes 
faits  au  contraire.  Aussi  l’on  trouve  qu’il  y  a 
plusieurs  lois  qui,  en  défendant  certains  actes, 
les  laissent  néanmoins  subsister,  lorsqu’ils  ont 
été  faits  contre  la  défense. 

485.  C’est  de  la  qu’est  venue  une  règle  de 
droit  fondée  sur  l’observation,  savoir  :  qu’en 
plusieurs  cas  ,  les  actes  défendus  par  la  loi 
sont  néanmoins  valides,  quoique  faits  contre 
,  sa  prohibition  (î).  M.uîta fieri prohibentuTy  quœ 

(i)  V oyez  Suarez,  de  îeglhus  ^  5.  cap.  ag  et  3o. 

(a)  On  en  trouve  des  eiemples  dans  les  cmpGcîiemens  prohiL'iiiis 
du  mariage. 
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si  jacta  fuerint  ohtinent  Jîrmitatem.  Cap*  i6j  JC 
de  reculai', 

O 

Au  lieu  d’examiner  si  la  première  de  ces 
règles  est  établie  sur  la  raison,  les  interprètes 
ont  imaginé,  pour  la  concilier  a\rec  la  seconde, 
beaucoup  de  distinctions  et  de  limitations  dont 
il  est  utile  d’examiner  au  moins  les  principales; 
car,  sans  cet  examen,  l’esprit  ne  peut  acquérir 
ce  degré  de  consistance ,  de  repos  et  de  tran¬ 
quillité  si  nécessaires  pour  la  solidité  du  juge- 

■ 

ment  (i).  Nous  examinerons  ensuite  si  la  règle 
de  Justinien  est  conforme  à  la  raison  ou  à  la 
nature  des  choses;  autrement,  s’il  est  vrai  que 
par  elle-même  la  disposition  prohibitive  suffise 
pour  annoncer  que  le  législateur  a  voulu  annuler 
les  actes  faits  contre  la  prohibition ,  et  enfin ,  si 
cette  règle  est  reçue  dans  notre  jurisprudence 
française. 

486.  1.'"  Lés  docteurs  exceptent  de  la  règle 
.  que  les  actes  faits  contre  la  prohition  des  lois 
sont  nuis,  les  cas  bii  la  loi  a  prononcé  une  autre 
peine  contre  l’infraction  de  ses  dispositions, 
parce  qu’on  ne  peut  supposer  que  le  législa¬ 
teur  ait  voulu  infliger  deux  peines  à  la  fois  : 
d’où  ils  concluent  qu’il  faut  regarder  Taddilion 
d’une  peine  à  une  disposition  simplement  pro¬ 
hibitive,  comme  un  indice  que  rinlcntion  du 

r 

(ij  C’est  1a  réflexion  que  fait,  dans  une  occasion  à  peu  près  seift-* 
blabic ,  le  chancelier  d’As^^ssean  j  tom.  4  >  P* 
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législateur  n*a  pas  été  d’annuler  l’acte  fait 
contre  la  défense  de  la  loi. 

Ce  raisonnement  n’est  pas  concluant;  car, 
d’abord  la  nullité  de  l’acte  contraire  aux  dis¬ 
positions  de  la  loi  ne  peut  être  en  beaucoup 
de  cas  considérée  comme  une  peine,  et  puis 
il  n’est  pas  douteux  que  le  législateur  ait  le 
pouvoir,  en  déclarant  un  acte  nul,  d’infliger 
en  outre  une  peine  à  l’infracteur  de  ses  pré¬ 
ceptes.  La  nullité  est  prononcée  parce  que 
l’ordre  public  ou  l’intérêt  des  tiers  l’exige,  et  la 
peine,  pour  châtier  la  désobéissance,  propter 
cuîpam.  Cette  double  disposition,  qui  prononce 
tine  peine  outre  la  nullité  de  l’acte ,  se  ren¬ 
contre  fréquemment  dans  l’ordonnance  civile 
de  1667  ,  sur  le  fait  de  la  justice.  On  y  trouve 
souvent  celte  formule  :  le  tout  à  peine  de  nullité 
et  de.,,,  tant,,,,  amende ^  sans  qu^elle  puisse 
être  remise  ou  modérée.  fit.  2  art,  2^2,  etc. 
On  trouve  encore  dans  la  loi  du  îîS  ventôse 
an  11,  sur  le  notariat,  la  nullité  prononcée 
cumulativement  avec  une  peine  infligée  au 
notaire.  ,  a?'L  6  et  iS^junct.  art,  68. 

Cette  première  distinction  des  docteurs  n’est 
donc  point  d’une  exactitude  rigoureuse;  cepen- 
dant  elle  est  adoptée  par  nos  auteurs  français. 

.  le  ^Répertoire ^  verho  nullité,  J  i.,  n,^  3, 

487.  La  seconde  distinction  des  docteurs 
consiste  à  dire  qu’il  faut  examiner  quelle  a  été 
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» 

Ja  cause  de  la  prohibition  de  la  loi.  Si  cette 
cause  est  temporelle  j  c’est  un  signe  que  Tacte 
n’est  pas  nul.  Secùs ,  si  elle  est  perpétuelle. 

Pour  établir  la  première  proposition ,  on  dit 
que  l’eH'et  ne  peut  pas  s’étendre  au-delà  de  sa 
cause.  Ainsi,  par  exemple,  le  mariage  que 
l’église  défend  de  célébrer  en  certains  tems 
n’est  pas  nul,  quoique  contracté  contra  inter- 
dictum  ecclesiæ^  parce  que  la  cause  de  la  dé¬ 
fense  est  temporelle  et  passagère.  Ou  doit  ap- 
pliquer  ceci  au  mariage  que  le  Code  civil  défend 
à  la  femme, pro/7 lurhationem  sangii'mls ,  de 
contracler  avant  dix  mois  révolus  depuis  la 
dissolution  du  mariage  précédent  (228).  Il  n’est 
pas  nnl(i),  parce  que  la  cause  de  la  défense 
est  temporelle  et  passagère. 

Ma  isquoîque  cette  distinction  puisse  répandre 
du  jour  sur  la  discussion,  on  n’en  peut  tirer 
aucune  induction  certaine.  Le  raisonnement 
qui  lui  sert  d’appui  manque  de  justesse;  car, 
•  en  suppdtsani  que  la  loi  prohibitive  sulhse,  sans 
clause  irritante,  pour  annuler  les  actes  con¬ 
traires,  il  ne  suffirait  pas  que  la  cause  de  la 
prohibition  fut  temporelle ,  pour  en  induire 
que  la  loi,  en  les  défendant,  a  néanmoins  voulu 


(i)  Ainsi  Ta  fort  bien  pensé  la  Cour  de  ca.ssatîon.  Aboyez  l’arrêt  du. 
ftg  novembre  iSii  î  Strey,  an  iSia.  p.  qS-  Voyez  au*si  leRcpertoire,. 
\erbo  nôctSf  ^  a,  çi  ce  ipie  nous  avons  dit,  lom,  a,  p.  4®. 
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les  laisser  subsister,  lorsqu’ils  sont  faits  au  mé¬ 
pris  de  sa  défense.  On  pourrait  dire  au  con¬ 
traire,  suivant  la  règle  de  Caton,  qu’un  acte 
vicieux  dans  son  principe,  ne  peut  ctre  validé 

par  le  tems.  Aussi  trouve-t-on  qu’en  beaucoup 

* 

de  cas,  une  cause  temporelle  et  passagère  suffit 
pour  annuler  des  actes.  Par  exemple,  le  ma¬ 
riage  d’un  impubère,  les  obligations  du  mineur, 
celles  de  la  femme  sans  rautorisation  de  son 
mari,  etc^ 

D’un  autre  côté,  on  a  des  exemples  d’actes 
défendus  pour  une  cause  perpétuelle,  qui  ne 
sont  pas  nuis,  quoique  faits  contre  la  prohi¬ 
bition  de  la  loi.  C’est  ainsi  qu’en  droit  cano¬ 
nique,  l’empêchement  qui  résulte  de  l’affinité 
spirituelle  (cap.  si  ^  de  cognât,  spir.^  in  6°), 
celui  qui  résulte  des  vœux  simples,  n’annulent 
pas  le  mariage,  quoiqu’ils  soient  fondés  sur  une 
cause  perpétuelle.  On  a  pensé  avec  raison 
que  la  volonté  du  législateur  n’avait  pas  été 
d’annuler  le  mariage  en  pareil  cas,  mais  seu¬ 
lement  de  le  défendre.  Tout  dépend  de  la  vo¬ 
lonté  du  législateur;  c’est  cette  volonté  qu’il  est 
difficile  de  connaître,  lorsqu’elle  n’est  pas  ex¬ 
pressément  manifestée  dans  le  texte  de  la  loi. 

488.  La  troisième  limitation  consiste  à  dire 
qu’il  faut  examiner  si  la  défense  porte,  non  pas 
sur  l’acte  en  lui-même  ,  indépendamment  des 
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circonstances  où  il  se  fait,  ou  si  elle  porte  seu¬ 
lement  sur  les  circonstances  comme  sur  le  teras , 
le  lieu  où  il  est  fait,  etc.  ;  en  autres  termes, 
si  Pacte  est  défendu  en  lui-même,  raiione  subs- 
taniiœ^  ou  seulement  à  raison  des  circonstances, 

P  i  ^ 

ratiane  circamstaniiarum» 

Il  paraît  en  effet  raisonnable  de  dire  qu’un 
acte  qui  n’est  défendu  qu’à  raison  de  circons¬ 
tances  élrangères  à  sa  substance,  n’est  point 
nul  uniquement  parce  que  la  défense  a  été  trans¬ 
gressée  :  car  enfin  il  n’ëlait  pas  défendu  en  lui- 
même.  Par  exemple ,  il  n’est  pas  défendu  à  une 
veuve  de  se  remarier,  mais  seulement  de  le 
faire  dans  les  dix  mois  de  la  dissolution  de  son 
premier  mariage. 

Il  n’est  pourtant  pas  douteux  qu’un  acte  qui 
n’est  défendu  qu’à  raison  des  circonstances 
peut  être  nul,  pourvu  que  la  loi  ait  ajouté  la 
clause  irritante  à  la  prohibition.  Par  exemple , 
l’art,  i."  de  la  Coutume  de  Bretagne  défendait 
aux  juges  de  faire  aucun  acte  de  jurisdirtîon 

contentieuse  ès  jours  de  fêles , . surpeine  de 

nullité  de  ce  qui  aurait  été  fuit,  etc. 

Mais  si  la  loi  ne  prononce  point  la  nullité , 
on  doit  prendre  pour  règle  qu’un  acte  qui  n’est 
défendu  qu’à  raison  de  circonstances  étran¬ 
gères  à  sa  substance ,  n’est  pas  censé  nul. 

Quant  à  l’autre  partie  de  la  distinction  ffue 
nous  examinons,  et  d’où  il  résulterait  que  Pacte 
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est  nul  lorsque  la  prohibition  tombe  directement 
sur  sa  substance  ou  sur  l’acte  en  lui-même,  celto 
proposition  ne  peut  être  admise  comme  régie  gé¬ 
nérale.  Par  exemple,  le  droit  canonique  défend 

le  mariage  aux*  personnes  engagées  par  des 

» 

vœux  simples  de  chasteté ,  et  cependant  le  ma¬ 
riage  qu’elles  contractent  n’est  pas  nul. 

489.  4.®  Les  docteurs  distinguent  et  limitent 
la  règle,  en  disant  que  l’acte  fait  contre  la  pro¬ 
hibition  de  la  loi  est  nul,  si  la  nullité  ne  préju¬ 
dicie  qu’aux  parties  contractantes  ou  à  l’une 
d’elles,  et  qull  n’est  pas  nul,  lorsque  la  nullité 
préjudicie  à  des  tiers. 

Mais  si  l’on  peut  être  plus  facile  à  prononcer 
une  nullité,  lorsqu’elle  ne  préjudicie  qu’aux 
parties  qui  sont  contrevenues  à  la  loi,  la  con¬ 
sidération  que  cette  nullité  préjudicie  à  des  tiers, 
n’est  point  un  motii  suffisant  pour  empêcher 

M 

d’annuler  un  acte  contraire  à  la  loi;  car  si  l’acte 
est  nul,  il  n’a  pu  acquérir  de  droits  à  personne. 
Ainsi,  l’omission  d’une  formalité  exigée  pour  la 
validité  d’un  testament,  ne  le  rend  pas  moins 
nul ,  quoique  la  nullité  préjudicie  aux  légataires 

I 

ou  aux  héritiers  institués.  Ainsi  encore,  un  ju¬ 
gement  n’en  est  pas  moins  cassé,  lorsque  les 
formes  ont  été  violées,  quoique  la  cassation 
préjudicie  à  la  partie  qui  a  obtenu  justice. 

490.  On  fait  une  cinquième  limitation  ou 
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distinction,  et  Ton  dit  qu’entre  les  lois  prohi¬ 
bitives,  les  unes  ne  contiennent  qu’une  dé¬ 
fense  pure,  simple  et  absolue,  sans  ajouter 

•li  I 

aucun  mot  dont  Ton  puisse  induire  que  Pacte 
contraire  est  néanmoins  valide;  celles-là  an¬ 
nulent  tous  les  actes  contraires  à  la  prohibi- 
tion. 

D’autres  ajoutent  a  la  défense  quelques  mots 

*■ 

qu’il  serait  inutile  d’ajouter,  si  l’acte  contraire 
n’était  pas  valable;  celles-ci  n’annulent  pas  les 
actes  faits  contre  leur  prohibition. 

•Mais  nous  avons  déjà  vu  qu’il  n’est  pas  vrai, 
dans  tous  les  cas,  que  les  lois  simplement  ej 
absolument  prohibitives  annulent  les  actes  com 
traires  à  leur  prohibition ,  lorsqu’elles  n’ajoutent 
'aucun  mot  qui  puisse  les  faire  maintenir.  On 
en  donne  pour  exemple,  dans  le  droit  cano¬ 
nique,  les  mariages  clandestins  que  les  anciens 
canons  défendent  d’une  manière  absolue.  Cian^ 

jf 

destina  matrlmonia  penitàs  prohibemuSj  dit  le 

*  * 

chapitre  5,  X  de  eîandestlnâ  depensaiione ,  Il 
ajoute  :  Prohihentes  etlam  nequis  sacerdos  ta- 
libus  intéresse  prœsumat. 

Cependant,  malgré  cette  défense  absolue ,  ces 
mariages  élaientregardés  comme  valables,  rafûs 
et  pera  matrimonia,  tandis  que  l’église  n’en  a 
point  expressément  prononcé  la  nullité.  C’est 
ce  que  dit  expressément  le  concile  de  Trente, 
sess,  2  4,  cap,  i,  tametsi  dubltandam  non  est 
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clandestina  matrirnonia.**  rata  et  vefa  esse  Tna“> 
irimonia  f  guandih  eccîesia  ea  irrita  non 
mhilominus  ex  jusUssimis  causis  y  ilia  semper 
deiesta  est  atqiie  prohibait. 

On  peut  encore  donner  pour  exemple  Tar- 
ticle  228  déjà  cité  du  Code. civil:  il  défend  aux 
veuves  de  contracter  un  second  mariage  avant 
dix  mois  écoulés  depuis  la  dissolution  du  pre¬ 
mier'  et  cependant  le  second  mariage  contracté 
avant  les  dix  mois  n’est  pas  nul.  11  y  en  a 
beaucoup  d’autres  exemples. 

Il  y  a  donc  des  lois  purement  et  simplement 
prohibitives,  qui  n’annulent  pas  les  actes  faits 
contre  la  prohibition ,  quoiqu’elles  n’ajoulent 
aucun  mot  qui  indique  fintention  de  les  laisser 
subsister. 

491.  Que  faut-il  donc  penser  de  la  règle 
établie  par  Justinien,  dans  la  loi  5,  cod.  de  legU 
bus?  Nous  l’avons  déjà  dit,  et  ce  point  n’est 
pas  douteux,  c’est  une  loi  positive  dont  l’au¬ 
torité  n’est  pas  obligatoire  en  France.  Il  reste 
à  examiner  si  elle  est  fondée  sur  la  nature  des 
choses,  c’est-à-dire,  s’il  résulte  de  la  seule 
force  des  expressions  qu’en  défendant  pure¬ 
ment  et  simplement  certains  actes,  le  législa¬ 
teur  a  voulu,  indépendamment  de  toute  clause 
irritante,  annuler  ceux  qui  seraient  faits  contre 
la  prohibition. 

Dès  lors  qu’il  est  reconnu  que,  dans  le  fait, 
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il  existe,  et  qu’il  a  existé,  dans  toutes  les  lé¬ 
gislations,  des  lois  prohibitives,  qui  laissent 
Subsister  les  actes  faits  contre  la  prohibition, 
on  peut  en  conclure  que  la  simple  défense, 
même  absolue,  n’a  point  par  elle-même,  et  sans 

clause  irritante,  la  force  d’annuler  les  actes 
contraires. 

Tout  dépend  de  la  volonté  du  législateur. 
Mais  le  législateur,  plus  encore  qu’un  simple 
citoyen,  est  rigoureusement  obligé  de  s’ex¬ 
primer  clairement,  d’employer  les  mots  dont 
il  se  sert  dans  leur  signification  propre  et  na'  . 
turelle  (i).  Or,  il  est  certain  que,  pris  dans 
son  sens  propre  et  naturel,  dans  celui  que 
lui  donne  l’usage,  le  mot  défendre  ne  signifie 
pas  que  l’acte  fait  contre  la  défense  sera  nul. 
Car  défendre  un  acte  et  l’annuler  sont  deux 
choses  très-difFérentes.  Défendre  un  acte,  c’est 
ordonner  de  ne  pas  le  faire,  c’est  ordonner 
ou  tout  au  moins  permettre  de  s’y  opposer. 
L’annuler,  ce  n’est  pas  ordonner,  c’est  agir; 
c’est  anéantir  ce  qui  a  été  fait,  ou  prononcer 
d’avance  l’anéanlissement  de  ce  qui  sera  fait, 

en  rendant,  autant  que  possible,  la  volonté 

« 

des  parties  impuissante  pour  produire  son  eflét. 

Un  acte  défendu  est  irrégulier,  illicite  même, 

1 

(t")  IjC  juge,  tlil  fort  liien  le  Cotle  prussien,  introcluct. ,  art,  5o, 
nedoit attribuer  d’autre  sens  à  la  loi  que  celui  qui  résulte  évitleiiinieufe 
des  mots  qidelU  a  ,  et  de  leur  ensemble^ 
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âans  le  sens  naturel  de  ce  mot,  mais  les  effets 
qu’il  a  produits  n’en  subsistent  pas  moins.  Ua 
acte  déclaré  nul  par  la  loi  est  comme  si  jamais  il 
n’avait  existé,  ses  effets  sont  anéantis  d’avance. 

Défendre  et  annuler  sont  donc  réellement 
deux  effets  différens  de  la  loi ,  et  tellement  diffé- 
rensqu’on  les  trouve  souvent  séparés;  puisqu’on 
ne  peut  nier  qu’il  y  a  des  actes  défendus  qui 
ne  sont  pas  nuis,  quoique  faits  contre  la  dé¬ 
fense;  au  contraire,  il  y  a  des  actes  déclarés 
nuis,  quoiqu’ils  ne  soient  pas  positivement  dé¬ 
fendus.  Il  y  a  même  des  actes  que  la  loi  peut 
défendre,  et  que,  malgré  sa  toute-puissance  y 
elle  ne  peut  annuler.  Elle  ne  peut  que  punir 
l’infracteur  et  le  contraindre  à  réparer  les  dom¬ 
mages  qu’il  a  causés. 

Si  défendre  et  annuler  sont  deux  effets  de 
la  loi  différens,  le  législateur  qui  veut  les  pro¬ 
duire  l’un  et  l’autre  est  dans  l’obligation  rigou- 

O  O 

reuse  d’exprimer  sa  volonté  d’une  manière 
claire  et  positive.  S’il  se  borne  h  défendre  pure¬ 
ment  et  simplement,  on  doit  en  conclure  qu’il 
ïi’a  pas  voulu  annuler  l’acte  contraire  à  la  pro¬ 
hibition.  11  ne  peut  se  plaindre  de  cette  inter¬ 
prétation.  Si  son  intention  était  d’annuler,  c’est 
sa  faute  de  ne  s’en  être  pas  expressément  ex¬ 
pliqué  :  contra  euruy  qui  legem  dicere  potuit 
apertiùsy  est  interpreiatio  faclenda,  Rcg,  de 
reg.jus,^  in  6.'*. 

;4i 
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Disons  donc  avec  Suarez  (i)  que  la  règle 
prescrite  par  Justinien,  dans  la  loi  5,  cod.  de 
legibus^  n’est  point  fondée  sur  la  raison  ou 
sur  la  nature  des  choses,  et  que  la  maxime 
contraire  est  plus  vraie  :  le  législateur  qui  se 
borne  à  défendre  purement  et  simplement,  sans 
ajouter  de  clause  irritante ,  est  censé  n’avoir 

pas  voulu  annuler  l’acte  fait  contre  la  prohi¬ 
bition. 

492.  En  vain  objeclerait-on  (2)  qu’en  ce 
cas  la  loi  ne  serait  plus  un  précepte  obliga¬ 
toire,  mais  un  simple  conseil;  ce  serait  une  loi 
imparfaite.  Il  faut  répondre  que  le  législateur 
a  d’autres  moyens  puissans  de  se  faire  obéir, 
en  imposant  une  peine  à  ceux  qui  contre¬ 
viennent  à  la  loi.  S’il  n’ajoute  à  la  loi  ni  clause 
irritante,  ni  peine  positive  contre  Tinfracleur, 
celui-ci  n’en  doit  pas  moins  être  condamné 
à  la  réparation  du  dommage  qu’il  a  causé  par 
son  acte  illicite  ou  irrégulier.  C’est  une  sorte 
de  sanction  commune  à  toutes  les  lois.  Enfin, 
il  suffit  qu’un  acte  soit  défendu  pour  donner 
à  ceux  qui  ont  quelque  Intérêt  le  droit  de  fem- 
pécher.  Ainsi ,  une  défense  qui  n’est  accom- 

(1)  ,  lib.  5,  cap.  aS,  cl  scfj. ,  l’un  des  plus  so¬ 

lides  ouvrages  qui  aient  été  faits  sur  la  matière  des  lois,,  dit  le  président 
Eouhler,  observa  sur  la  Coût,  de  Dourg,  ch.  19,  n.'»  117. 

(2)  Comme  je  l’ai  fait,  toni.  i,  p.  54  et  55 ,  n.'»  81.  Une  étude  plus 
approfondie  de  la  maticre  m’a  fait  changer  d’opinion. 
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I 

pagnée  ni  de  clause  irritante,  ni  de  peine  pro-* 
noncée  contre  l’infracteur,  n’est  pas  inutile 
pour  cela. 

Que  si  l’on  voulait  supposer  que  l’infrac¬ 
tion  de  la  défense  ne  cause  aucun  dommage 
ni  au  public,  ni  aux  particuliers,  il  en  résul¬ 
terait  que  la  défense  était  inutile,  et  que  la  loi 
qui  la  contient  est  non  seulement  imparfaite 
dans  le  sens  d’Ulpien  (fragm.',  lit,  J/ mais 
encore  mauvaise,  par  cela  même  qu’elle  défend 
un  acte  qui  ne  nuit  à  personne.  tom,  i, 

p. 

493.  Les  interprètes  du  droit  civil,  qui  adop¬ 
tèrent  la  régie  établie  par  Justinien,  quoi- 
qu’avec  des  distinctions  et  des  limitations  si 
nombreuses,  qu’elles  annonçaient  assez  com¬ 
bien  ils  la  trouvaient  injuste  et  peu  fondée,  au 
moins  dans  sa  généralité,  furent  subjugés  par 
l’autorité  d’une  loi  qu’ils  regardaient  comme 
obligatoire  :  é  mncuUs  sermocinabantur.  Leur 
autorité ,  jointe  à  celle  de  la  loi,  subjugua  à  son 
tour  nos  jurisconsultes  français,  qui  suivirent 
aveuglément  la  doctrine  des  interprètes.  On 
n’eut  même  pas  la  pensée  de  soumettre  à  un  exa¬ 
men  raisonné  une  règle  établie  sur  l’autorité 
d’une  loi  romaine.  On  ne  songea  qu’à  corriger 

s 

ce  qu’elle  avait  de  faux  ou  d’injuste  dans 
l’application,  par  de  subtiles  et  nombreuses 

distiûclîoos  et  linodtations,  sans  meme  faire 
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attention  que  leur  nombre  étouffait  la  règles 
et  en  prouvait  la  fausseté. 

Cependant,  jamais  les  lois  françaises,  an¬ 
ciennes  et  nouvelles,  n’ont  adopté  cette  règle. 
Leur  rédaction  indique  même  que  ceux  qui 
*'îes  ont  rédigées  ne  pensaient  pas  qu’une  dis¬ 
position  prohibitive  fût  suffisante  par  elle- 
même  ,  pour  annuler  les  actes  faits  contre  la 

prohibition.  C’est  ce  qu’on  peut  induire  de 

■ 

l’attention  qu’ils  ont  presque  toujours  eue  d’y 
ajouter  la  clause  irritante,  ou  autre  équiva¬ 
lente. 

494. Cette  observation  remonte  jusqu’au  tems 
de  la  rédaction  des  Coutumes.  Celle  de  Bretagne 
par  exemple,  rédigée  en  i58o,  ajoute  presque 
toujours  la  clause  irritante  aux  dispositions 
prohibitives.  (  V n  art,  1^  jç/,  ^  etc,  )  Dans 

b 

le  siècle  suivant,  il  est  rare  de  ne  pas  voir  cette 
même  danse  ajoutée  aux  dispositions  prohibi¬ 
tives  de  l’Ordonnance  de  1667 ,  dont  la  formule 
ordinaire  est  :  défendoiis^  sous  peine  de  nullité , 
etc,  les  art,  1^2  et  3  du  tit,  6  y  art,  16  du 
tit,  y  sîodu  tit,  etc,  )ÿ  et  lorsque  la  clause 
irritante  est  omise,  c’est  qu’alors  la  contraven¬ 
tion  à  la  défense  n’emporte  pas  la  peine  de  nul¬ 
lité.  Ainsi  l’art.  21  du  tit.  22  défend  de  faire  en¬ 
tendre  plus  de  dix  témoins  en  matière  .civile.- 
Cependant  les  dépositions  des  témoins  entendus 
au-dessus  de  ce  nombre  ne  sont  pas  nulles. 
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Seulement  celui  qui  les  a  fait  entendre  ne  peut 
exiger  le  remboursement  des  frais. 

L’art,  1 5  du  tit.  29  défend  de  s’assembler  en 
la  maison  du  juge-commissaire  de  la  reddition 
d’un  compte,  pour  mettre,  par  forme  d’apostilles, 
à  côté  de  chaque  article,  les  débats  et  souten- 
nemens  des  parties  j  et  cependant  les  apostilles 
n’étaient  pas  nulles,  si  elles  avaient  été  faites. 

On  pourrait  facilement  grossir  le  nombre  de 
ces  observations,  en  parcourant  les  autres  Or¬ 
donnances.  Il  est  plus  utile  d’examiner  l’esprit 
de  la  législation  actuelle. 

496.  L’art.  io5o  du  Code  de  procédure  porte 
expressément  qu’aucun  acte  de  procédure  ne 
peut  être  déclaré  nul,  si  la  nullité  n’en  est  pas 
formellement  prononcée  par  la  loi.  Ainsi  ce 
Code  ne  se  borne  pas  à  rejetter  la  régie  établie 
par  Justinien ,  il  en  établit  une  diamétralement 
contraire.  La  disposition  de  cet  article  est  ap¬ 
pliquée  aux  procédures  criminelles ,  par  l’ar¬ 
ticle  4o8  du  Code  d’instruction  criminelle. 

496,  On  ne  trouve  point,  à  la  vérité,  de  dis-» 
position  pareille  dans  le  Code  civil  ;  mais  on 
y  trouve  toujours  ou  presque  toujours  la  clause 
irritante  ajoutée  aux  dispositions  prohibitives 
que  le  législateur  a  voulu  faire  observer  sous 
peine  de  nullité.  Lorsqu’elle  n’est  pas  insérée 
dans  l’article  meme  qui  porte  la  prohibition,  on 


/ 
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]a  retrouve  dans  les  suivans.  les  arL  S(j6, 
jooi,  20ÿS,  loÿÿ,  iSg6,  üo63 ,  etc.,  etc^ 
Au  contraire  ^  on  trouve  dans  le  même  Code 
des  dispositions  prohibitives  qui  n’annulent  pas 
les  actes  faits  contre  la  prohibition,  précisé¬ 
ment  parce  que  la  clause  irritante  n’y  a  pas  élé 
ajoutée.  Nous  en  avons  cité  pour  exemple  l’ar¬ 
ticle  238  :  on  en  pourrait  citer  plusieurs  autres. 

La  loi  du  25  ventôse  an  11,  sur  le  notariat, 
a  suivi  la  même  méthode,  en  distinguant  ex¬ 
pressément  les  articles  qui  doivent  être  ob¬ 
servés  sous  peine  de  nullité. 

* 

On  peut,  ce  nous  semble,  conclure  de  ces  ob¬ 
servations,  qu’il  serait  facile  d’éténdre^  que  nos 
législateurs  n’ont  pas  regardé  les  dispositions 
prohibitives  comme  suffisantes  par  elles-mêmes 

pour  rendre  nul  l’acte  fait  contre  la  prohibition , 

« 

et  qu’ils  ont  rejette  la  règle  établie  par  Jus¬ 
tinien  (1). 

D’un  autre  côté,  nous  avons  prouvé  que  celte 

m- 

règle  n’est.pas  fondée  sur  la  nature  des  choses. 
Il  faut  donc  réenrter,  pour  nous  en  tenir,  avec 
Suarez ,  h  la  maxime  avouée  par  la  raison ,  que 
le  législateur  qui  se  borne  à  défendre  purement 

(i)  Portalis,  îtnbii  des  principes  dii  droit  romain,  proposa  d<>  la 
faire  fidopier  dans  un  livre  préliminaire,  mis  en  léle  du  projet  de 

i 

Code.  L’art.  9  du  tit,  q  portait  :  Lts  lois  prohibitives  emportent  peine 
-  de  nullité f  quoique  cette  peine  n‘y  soit  pas  formellement  exprimée. 
Mats  ce  livre  fut  rejeté ,  à  l’c3£CC|>tîon  de  quelques  articles  qui  furent 
âdoptes.  Celui  qu'mon  %'icDt  de  citer  u’est  pas  du  nombre» 
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et  simplement,  sans  ajouter  la  clause  irritante 
ou  autre  équivalente,  est  censé  n’avoir  pas  voulu 
annuler  l’acte  fait  contre  la  prohibition  :  les  nul¬ 
lités  ne  doivent  pas  être  admises  arbilraire- 
ment;  il  faut  s’arrêter  à  celles  qui  sont  écrites 
dans  la  loi. 

497.  Enfin,  nos  législateurs  ont  si  peu  re¬ 
gardé  les  dispositions  prohibitives  comme  suf¬ 
fisantes  par  elles-mêmes  pour  rendre  nuis  les 
actes  faits  contre  la  prohibition,  qu’ils  ont  cru 
nécessaire  de  déclarer  nulles  ou  sans  aucun  effet 
les  conventions  qui  ont  une  cause  contraire  aux 
bonnes  mœurs  ou  à  l’ordre  public,  quoique  la 
nullité  de  ces  conventions  soit  fondée  sur  la 
raison  ou  sur  le  droit  naturel. 

498,  Après  avoir  prouvé  la  fausseté  de  la 
règle  établie  par  Justinien,  concernant  les  lois 
prohibitives,  il  faut  examiner  la  doctrine  des 
interprètes  du  droit  civil  et  canonique,  sur  les 
lois  préceptives,  qui  règlent  la  forme  des  actes,, 

«I 

et  qui  prescrivent  les  formalités  qu’on  y  doit 
observer. 

« 

Suivant  certains  docteurs  (a),  il  faut  dire, 
sans  distinction  ni  limitation ,  que  la  loi  qui  près- 
.crit  quelque  chose  sur  la  forme  d’un  contrat , 
annule,  même  sans  l’addition  de  la  clause  ir¬ 
ritante,  l’acte  qui  est  fait  dans  une  autre  forme* 

(i)  Cités  par  Suarez ,  dç  UgïbuSf  llb.  5,  cap.^i»  n.” 
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Ils  fondent  cette  assertion  sur  le  principe  abs¬ 
trait  que  c’est  la  forme  qui  donne  rexistence 
aux  choses^  forma  datesse  ?'ei.  Principe  vrai  à 
certains  égards  :  car  souvent  le  changernent 
de  forme  fait  que  la  chose  n’est  plus  la  même  : 

nam  muta  ta  forma  propè  mterimitsubstantiamrei, 

dit  Ulpien  à  une  autre  occasion  (i).  De  là  le 
brocard  de  droit,  ex  forma  non  seroatâ^  résultat 
nullitas  acîûs,  Suarez  uhi  sup, 

499.  Ce  n’est,  comme  on  le  voit ,  qu’aux  for¬ 
malités  essentielles  que  les  docteurs  appliquent 
celte  maxime.  Us  distinguent  les  formalités  subs¬ 
tantielles  des  formalités  accidentelles  ou  secon¬ 
daires,  dont  l’omission  ne  saurait  détruire  la 
substance  de  l’acte,  ni  par  conséquent  l’annuler. 

En  théorie  abstraite,  celte  doctrine  séduit 
d’abord  et  peut  paraître  vraiej  mais  quand  on 
veut  l’appliquer  à  la  pratique  ,  on  n’y  trouve 
plus  qu’incertitude  et  obscurité.  Cependant  elle 
a  passé  au  barreau;  elle  a  même  été  solen- 
ïiellement  professée  par  la  Cour  de  cassation, 
qui  en  a  fait  l’application  aux  nullités  des  ma¬ 
riages  et  des  inscriptions  hypothécaires.  Es¬ 
sayons  de  l’exposer  et  de  la  rendre  sensible. 

Il 

500.  Toute  la  difficulté  consiste  à  trouver 
un  moyen  sur  et  facile  de  discerner  quand  une 


(i)  L.  9,  §  5 ,  ff  aâ  exlh*,  10, 4*  H  parle  d’uüc  coupc  çonvertie  s* 
lingot,  Si  scypho  massa /acta  sît. 
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for  maille  est  substantielle  ou  acculenteUe .  La 
difficulté  augmente  lorsque  la  loi  cumule  et 
confond,  dans  une  même  disposition,  des  for¬ 
malites  substantielles  et  d’autres  purement  ac¬ 
cidentelles.  Cette  difficulté  a  été  sentie  dans 
tous  les  tems;  c’est  pour  la  vaincre  que  les 
docteurs  ont  imaginé  plusieurs  règles  qu^il  nous 
paraît  utile  d’examiner,  avant  d’exposer  la  doc¬ 
trine  professée  par  la  Cour  de  cassation, 

5oi.  Première  REGLE,  Quand  la  formalité 
prescrite  est  fondée  sur  l’équité  naturelle,  cette 
formalité  est  substantielle,  et  son  omission  em¬ 
porte  la  nullité  de  Pacte. 

Au  contraire,  si  la  formalité  n’est  fondée 
que  sur  une  disposition  arbitraire  et  variable, 
son  omission  n’emporte  point  la  nullité  de 
Pacte,  sans  Paddition  d’une  clause  irritante. 

L’équité  dont  parle  la  première  partie  de  la 
régie  peut  s’entendre  de  deux  manières;  Pune, 
de  celte  équité  nécessaire  par  elle-même  pour 
Ja  validité  de  Pacte,  et  pour  qu’il  remplisse 
son  but;  en  sorte  que  son  omission  en  em¬ 
porte  la  nullité  par  lanature  même  de  la  chose  : 
tel  est  le  défaut  de  notification  à  personne  ou 
domicile  d’une  citation  ou  assignation ,  le  dé¬ 
faut  d’indication  de  tems  où  le  défendeur  doit 

comparaître,  du  juge  démit  lequel  il  est 
cité,  etc. 

Car  c’est  une  maxime  d’éternelle  justice, 
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qu’on  ne  peut  condamner  une  personne  sans 
Tentendre.  Il  faut  donc  qu’elle  soit  avertie  du 
tems,  du  lieu  où  elle  doit  comparaître.  Si 
ravertissement  n’a  pas  élé  donné  à  sa  personne 
ou  à  son  domicile  J  s’il  n’indique  pas  le  jour, 
le  lieu,  le  juge,  il  est  nul,  il  n’a  pas  réelle¬ 
ment  existé ,  la  loi  n’a  pas  besoin  d’en  pro¬ 
noncer  la  nullité. 

Ainsi,  les  art.  i."  et  4  du  Code  de  procé¬ 
dure  veulent  que  la  citation  donnée  pour  com¬ 
paraître  devant  une  justice  de  paix  contienne 
l’indication  du  juge,  le  jour  de  la  comparution, 
et  qu’elle  soit  donnée  à  personne  ou  domi¬ 
cile  ,  etc.  Quoique  ces  articles  et  les  suivans 
ne  prononcent  point  la  nullité  des  citations  où 
ces  formalités  ont  été  omises,  l’omission  n’em¬ 
porte  pas  moins  la  nullité ,  nonobstant  la  dis¬ 
position  de  l’art.  io5o,  qui  veut  qu’aucun  ex¬ 
ploit,  etc.,  ne  puisse  être  déclaré  nul,  si  la 
nullité  n’est  pas  prononcée  par  la  loi,  parce 
que  ces  formalités  constituent  tellement  la 
substance  des  citations,  que  sans  elles  la  ci¬ 
tation  est  nulle  J  elle  n’existe  point. 

Il  faut  en  dire  autant  du  défaut  de  signa¬ 
ture  des  actes  qui  doivent  être  rédigés  par 
écrit.  Ils  sont  nuis,  ou  plutôt  ils  n’existent 
pas  réellement,  s’ils  ne  sont  pas  signés  de  tous 
ceux  qui  doivent  les  signer  (i). 

(i)  Voyez  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassaliou ,  des  6  mai  1810  et 
3  mars  i8i5,  rapportés  par  Sirey,  aa  l8i3,  p*  545?  i8i5 ,  p.  aij- 
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L’autre  manière  d’entendre  la  première  par¬ 
tie  de  la  règle  est  de  l’appliquer  aux  forma¬ 
lités  établies  par  la  loi,  non  comme  absolu¬ 
ment,  mais  comme  moralement  nécessaires 
pour  observer  l’équité,  parce  que,  quoique 
romissîon  de  ces  formalités  ne  renferme  pas 
en  elle-même  et  nécessairement  une  injustice, 
néanmoins,  la  justice  peut  être  plus  fréquem¬ 
ment  violée  si  on  ne  les  observ^'e  pas,  tandis 
qu’en  les  observant  elle  le  sera  plus  rarement. 
Le  pareilles  formalités  ne  sont  pas  substan¬ 
tielles  de  leur  nature;  mais  il  est  probable  que 
la  loi  les  a  voulu  rendre  telles,  quand  il  est 
à  craindre  que  la  fraude  ou  l’injustice  ne  se 
glisse  non  seulement  dans  l’acte  même,  mais 
encore  dans  ses  suites,  et  dans  ses  ellets. 

Cependant,  entendue  de  celle  seconde  ma* 
nière,  la  règle  n’est  par  elle-même  ni  infaillible 
ni  suffisante;  et  quoiqu’elle  puisse  être  un  in¬ 
dice  que  de  telles  formalités  sont  substantielles, 
elle  ne  suffit  pas  seule,  sans  clause  irritante, 
ou  autres  termes  équivaîens,  pour  conclure 
que  le  législateur  a  voulu  que  l’omission  de 
ces  formalités  emportât  la  nullité  de  l’acte.  Car, 
puisque  cette  omission  n’emporte  pas  néces¬ 
sairement  une  injustice,  on  ne  peut  pas  dire 

que  ces  formalités  constituent  la  substance 
de  l’acte. 

Par  exemple,  les  actes  notariés  doivent? 
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suivant  l’art.  i5  de  la  loi  du  26  ventôse  an  11, 
etre  écrits  sans  abréviation  (1),  blanc,  lacune 
ni  intervalle  ;  iis  doivent  contenir  les  noms , 
prénoms,  qualités  et  demeure  des  parties,  etc. 

I!  est  certain  que  toutes  ces  formalités  sont 
infiniment  utiles,  et  quelquefois  moralement 
nécessaires  pour  empêcher  les  méprises  et  les 
fraudes,  et  cependant  leur  omission  n’ernporte 
pas  la  nullité  des  actes,  comme  on  peut  le 
voir  par  l’art.  68  de  la  même  loi.  L’omission 
meme  du  nom  des  parties  n’emporte  pas  de 
plein  droit  la  nullité  des  actes  notariés,  parce 


que  cette  omission,  qui  ne  peut  être  qu’un  oubli 
de  plume,  lapsus  calamiy  peut  presque  toujours 
être  réparée  par  la  signature  des  parties  pré- 
sentes,  par  la  procuration  de  celles  qui  ne  sont 
pas  présentes,  laquelle  reste  annexée  à  la  mi- 
nutc,  par  la  relation  des  prénoms,  profession 
domicile,  et  autres  circonstances  Urées  de 
la  contexture  meme  de  Pacte. 


Ileniarquons  en  passant  que  dans  cette  loi 
sur  le  notariat ,  le  législateur  a  pris  le  Ôlus  grand 
soin  de  manifester  clairement  sa  volonté,  sur 
les  formalités  qu’il  a  jugé  nécessaire  de  faire 
observer  sous  peine  de  nullité. 


(1)  Cet  arlicle  proriooce  une  amende  de  loo  fr.  contre  le  notaire 
qui  se  sert  tl'aûréviations.  Ainsi,  la  loi  proscrit  les  ef  cetttra  des  no¬ 
taires  1  dont  on  se  plaignait  depuis  si  long-tenis.  Il  est  aussi  du  plu» 
grand  danger  de  sc  servir  de  caractères  a)>rcgés,  qui,  par  cus-memes  j 

1 

&'ont  point  de  valeur  dctcrxuiuéc. 
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Par  exemple  encore,  Fart.  31 48  du  Code 
exige  qu’on  insère  dans  les  bordereaux  d’ins¬ 
cription  aux  hypothèques,  les  noms,  prénoms; 
domicile  et  profession  du  créancier,  l’élection 
d’un  domicile  dans  un  lieu  de  l’arrondissement 
du  bureau.  Cependant,  faute  d’une  clause  irri¬ 
tante,  il  résulte  de  la  jurisprudence  des  Cours 
royales  et  de  la  Cour  de  cassation^  que  ni 
l’omission  du  prénom  de  l’inscrivant,  ni  celle 
de  sa  profession,  ni  celle  de  son  domicile, 
ni  enfin  celle  de  l’élection  d’un  domicile,  n’env 
portent  point  la  nullité  de  l’inscription  (1). 

Au  contraire,  l’art.  61  du  Code  de  procédure 
civile  veut  aussi  que  l’exploit  d’ajournement 
contienne  les  noms,  profession  et  domicile  du 
demandeur  :  mais  il  a  soin  d’ajouter  la  clause 
irritante  (2) ,  le  tout  à  peine  de  nullité, 

■ 

(1)  Voyez,  sur  le  premier  point,  ravrël  de  la  Cour  de  Rouen ,  du 

14  novembre  1808 ,  maintenu  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du 

1 5  février  1810;  Sirey,  toin,  to,  i.'®  part.,  p.  179;  l’arrêt  de  la  Cour 

de  Bordeaux,  du  8  février  1811  ;  Sirey,  tom.  ii,  ü.®  part.,  p.  ; 

l’arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  du  3  mars  1812;  Sirey,  tom.  12, 
1,'^®  part.,  p.  257. 

Sur  le  second  point,  Varrel  de  la  Cour  de  cassation ,  du  i.®**  oc¬ 
tobre  1810;  Sirey,  tom.  10,  1,*®  part.,  p.  583;  arrêt  de  la  Cour  de 
Bruxelles,  du  20 février  iSn  ;  ibid.^  tom.  ii,  2,®  part.,  p.  575. 

Sur  le  troisième,  voyez  Tarrêt  tle  la  Cour  de  Paris,  du  29  août 
1811  ;  lom.  12,  2.®  part.,  p.  5,  et  l’arrêt  de  la  Cour  de  cassa¬ 

tion  ,  du  2  mars  181  a  ;  ibîd. ,  i.^®  part.,  p.  257. 

Sur  le  (piatrième  point,  voyez  l'arrêt  de  la  Cour  de  Metz  ,  chambres 
réunies,  le  2  juillet  1812;  ibid.,  tom.  12,  3.^®  part.,  p.  388. 

{2)  Malgré  cellé  clause,  les  tribunaux  sc  permettent ,  et  avec  raison , 
de  ne  point  avoir  égard  à  l’omission  de  la  profession ,  quand  cetto 
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Quant  à  l’autre  partie  de  la  règle,  qui  con¬ 
siste  à  dire  que  si  les  formalités  ne  sont  fondées 
que  sur  une  disposition  arbitraire  et  variable, 
son  omission  n’emporte  point  la  nullité  de  l’acte, 
sans  clause  irritante,  elle  est  beaucoup  plus 
sure.  En  effet,  lorsqu’une  formalité  n’est  point 
par  elle- meme  absolument  nécessaire  pour 
observer  la  justice,  mais  introduite  seulement 
pour  en  faciliter  l’observation ,  on  ne  voit  pas 
sur  quoi  juger,  sans  clause  irritante ,  que  le 
législateur  a  voulu  la  prescrire  sous  peine  de 
nullité» 

5oi2.  Seconde  règle,  établie  par  les  doc¬ 
teurs.  La  formalité  est  substantielle,  quand  on 
ne  peut  y  renoncer  ;  elle  est  accidentelle,  quand 
on  peut  y  renoncer. 

omîssîoTi  cairsé  âuciiD  préjudice  au  défendeur  j  quand  d'ailleurs  îl 
esi  constant  qu’il  a  connu,  sans  pouvoir  s’y  méprendre,  celui  qui  le 
faisait  ajourner,  parce  qu’en  effet  le  but  de  la  loi  est  alors  rempli, 
A'oyez  l’arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  19  août  i8i4  j  Sirey,  iS,  i, 

43. 

La  même  Cour,  dans  un  autre  arrêt  du  3  janvier  i$i4)  Sirey,  ï4* 
1,  82,  a  aussi  pensé  que  des  inscriptions  ofi  s’étaient  glissées  des 
erreurs  dans  l’énoncîalion  de  la  date  de  l’exigibilité,  n’élalent  pas 
Huiles,  quoique  la  loi  du  4  septembre  1807  exige  la  date  de  celte  exi- 
gibilîté,  sous  peine  de  nullité.  Le  motif  fut  que  l’erreur  n’ avait  pu 
nuire  au  demandeur,  qui  n’alléguait  même  pas  qu^'elle  lui  eût  causé 
aucun  préjudice. 

Que  d'aîiniens  à  la  chicane  et  à  la  mauvaise  foi  \  que  de  procès 
ruineux  on  retrancherait,  si  les  législateurs  avaient  le  soin  de  ne  pro¬ 
noncer  la  nullité  que  dans  les  cas  où  l’omission  d’une  formalité  est, 
par  sa  nature ,  préjudiciable  ù  autrui  j  et  si  les  juges  prenaient  pour 
règle  de  ne  point  accueillir  les  demandes  eu  nullités  ,  lorsque  l’omis¬ 
sion  u’a  causé  aucun  préjudice.  • 
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En  eU'et,  la  substance  ou  l’essence  des  choses 
est  immuable.  Si  donc  l’acte  peut  être  valable 
sans  cette  formalité,  elle  n’est  pas  substantielle; 
au  contraire, "quand  elle  est  tellement  néces¬ 
saire,  que  les  parties  u’y  peuvent  renoncer, 
c’est  un  grand  argument  pour  en  conclure  qu’elle 
est  substantielle. 

D’abord  cette  règle  est  défectueuse  et  inutile, 
en  ce  qu’ü  est  aussi  dilEcile  de  connaître  (i) 
quand  on  ne  peut  pas  renoncer  à  une  formalité , 
que  de  savoir  quand  elle  est  substantielle. 

Mais  indépendamment  de  cela,  cette  règle 
ne  peut  être  admise  généralement;  car,  d’un 
côté,  il  y  a  des  formalités  accidentelles  aux¬ 
quelles  il  n’est  pas  permis  de  renoncer;  par 
exemple ,  les  bannies  pour  parvenir  à  un  ma¬ 
riage.  La  raison  en  est  qu’une  formalité,  quoi- 
qu’accidentelle,  peut  avoir  l’intérêt  public  ou 
celui  des  tiers  pour  objet,  plutôt  que  l’intérêt 
privé  des  contractans. 

D’un  autre  côté,  il  y  a  des  formalités  subs¬ 
tantielles  auxquelles  on  peut  renoncer.  Par 
exemple,  le  défaut  de  notification  d’une  citation 
à  personne  ou  domicile  peut  être  couvert  par 

I 

le  consentement  même  tacite  d’une  partie ,  qui 
se  reconnaît  pour  dûment  avertie. 

5o5.  Troisième  RÈGLE.  Quand  la  loi  prescrit 


(i)  Voyez  ce  fj^ue  nous  avons  dit  lom.  i* 
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d’un  acte  d’institution  nouvelle 
que  les  parties  n’avaient  point  auparavant  le 
pouvoir  de  faire,  c’est  un  signe  que  ces  forma¬ 
lites  sont  substantielles,  et  absolument  néces¬ 
saires  pour  sa  validité. 

lien  est  autrement  quand  elle  ne  fait  qu’ajou¬ 
ter  des  formalités  à  un  acte  d’ancienne  institu¬ 
tion  ,  que  les  parties  avaient  déjà  le  pouvoir  de 
faire,  et  auquel  elle  ajoute  seulement  de  nou-, 
velles  formalités. 

On  peut,  dans  notre  jurisprudence  fran-' 
'çaise,  donner  pour  exemple  des  actes  d’insti-' 
tution  nouvelle,  dont  la  loi  règle  les  formalUés, 
l’adoption,  le  divorce,  aujourd’hui  suppri¬ 
més  ,  rmscriplion  hypothécaire ,  telle  qu’elle 
fut  introduite  par  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  etc.- 

La  première  partie  de  la  règle  est  fondée  sur 

■ 

ce  que  celui  qui  donne  le  pouvoir  de  fiire  un 
acte  de  telle  manière,  est  censé  ne  le  donner 
que  sous  la  condition  d’observer  les  formes 
prescrites.  L’acte  où  elles  n’ont  pas  été  obser¬ 
vées  excède  donc  le  pouvoir  donné  par  la  loi. 
Qnando  àprincipio  datur poiestas  sub  tali formé, 
defecius  formœ  britat  acîum  ^  dit  Felinus,  cité 
par  Suarez ,  uhi  siip,^  lib.  5 ,  cap.  3i,  n.'’  9. 

Mais  quand  le  législateur  suppose  comme 
préexistant  le  pouvoir  de  faire  un  acte,  s’il 
n’dtc  pas  expressément,  s’il  ne  limite  pas  le 
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pouvoir  de  le  faire  autrement  ^  on  peut  con¬ 
clure  de  son  silence  que  Tacte  est  valable  en 
vertu  do  l’ancien  pouvoir,  et  que  l’oraission 
de  la  forme  nouvelle  ne  l’annule  point,  faute 
au  législateur  d’avoir  ajouté  la  clause  irritante, 
à  moins  que  d’autres  circonstances  n’indiquent 
qu’on  doit  la  suppléer.  Par  exemple ,  les  liora- 
nies  avaient  le  pouvoir  de  contracter  avant 
l’existence  des  lois  positives.  C’est  un  des  droits 
naturels  que  la  loi  ne  peut  ôter  aux  citoyens. 
Ce  droit  est  reconnu  et  consacré  par  le  Code 
civil.  Ils  peuvent  contracter  verbalement  ou 
par  écrit,  par  actes  sous  seings  privés  ou  par 
actes  authentiques.  La  loi  peut  régler  la  forme 
de  ces  actes  ;  maïs  si  elle  ne  s’exprime  pas  aussi 
clairement  que  l’a  fait  la  loi  du  26  ventôse  an  1 1, 
sur  le  notariat,  il  faut  dire  que  les  formalités 
qu’elle  ajoute  ne  sont  passubslanliclîes,  puisque 
les  contrats  pouvaient  exister  sans  ces  for¬ 
malités. 

« 

D’après  ce  principe,  examinons  l’art.  iSsS 
du  Code.  II  veut  que  le  billet  ou  promesse ,  sous 
seing-privé,  par. lequel  une  seule  partie  s’en¬ 
gage  envers  l’aulre  à  lui  payer  une  somme 
d’argent  ou  une  chose  appréciable,  soit  écrit 
en  entier  de  la  main  de  celui  qui  Fa  souscrit , 
ou  du  moins  qu’outre  sa  signature,  il  ait  écrit 
de  sa  main  un  bon  ou  approuçéj  portant  e7Z  toutes 

lettres  la  somme  ou  la  quantité  de  la  chose. 

;  42 
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On  dispense  de  celle  formalité  les  marchands, 
artisans,  etc. 

Cet  article  rfajoulant  point  de  clause  irri¬ 
tante,  il  faudrait  dire  que  Tomission  de  celte 
formalité  n’emporte  pas  nutlilé.  Mais  la  décla¬ 
ration  du  22  septembre  1753  (j),  où  a  été 
puisée  celle  disposition,  a  eu  soin  d’ajouter 
que,  faute  de  cette  formalité,  le  billet  sera  de 
nul  effet  et  valeur;  et  comme  rien  n’indique 
que  le  Code  y  ait  voulu  déroger,  on  en  a  conclu 
que  le  billet  était  nul. 

Revenons  à  la  règle  que  nous  examinons. 
Quoiqu’elle  puisse  être  très-utile,  il  n’en  est 
pas  moins  vrai  qu’elle  est  défectueuse  dans  ses 

deux  parties;  car,  d’un  côté,  la  loi  peut  eu- 

!• 

muler,  et  ne  cumule  que  trop  souvent,  même 
en  réglant  les  formes  d’une  institution  nou¬ 
velle  ,  des  formalités  accidentelles  avec  des 
substantielles.  Nous  en  avons  donné  des  excm* 

i 

pies  relatifs  aux  inscriptions  hypothécaires  : 

en  voici  un  relatif  à  l’adoption.  L’art.  554  porte 

» 

qu’une  expédition  de  l’acte  sera  remise  dans 

(i)  Celte  ^éclaralloî»  fut  une  loi  de  circonstances ,  rendue  pour  pré¬ 
venir  l’aLus  des  blancs-seings ,  qui  était  alors ,  depuis  quelques  an¬ 
nées  ,  devenu  Uès-cotnjnun.  Aujourd’hui  celle  disposilion  fait  naître 
beaucoup  de  procès  ,  et  fait  consacrer  plus  d’injustices  qu’elle  n’en 
prévient.  Il  existe  beaucoup  jilus  d'emprunteurs  de  mauvaise  foi  qui 
abusent  d’un  bon ,  mis  en  chiffres ,  pour  $e  soustraire  à  leurs  obliga¬ 
tions  ,  que  d’escrocs  qui  abusent  d’un  blanc-seing,  toujours  difficile  à 
se  procurer.  Ce  sont  des  considérations  qu’un  sage  législateur  doit 
peser  lors  de  la  révision  du  Code. 
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I. 

les  dix  jours,  au  ministère  public,  pour  être 

soumise  à  riiomoiogation.  Ou  ne  peut  croire 

1 

que  l’acte  d’adoption  AU  nul,  si  rexpèdition 
n’avait  été  remise  que  le  onzième  ou  douzième 
jour,  parce  que  cette  prorogation  d’un  ou  deux 
jours  ne  préjudicie  à  personne  (i). 

D’un  autre  coté,  la  loi  peut  ajouter  des  for- 

r 

malités  substantielles  à  un  acte  d’ancienne  ins¬ 
titution.  Autrefois,  en  Bretagne  et  en  plusieurs 
autres  coutumes ,  un  testament  pouvait  être 
reçu  par  deux  notaires  :  le  Code  exige  de  plus 
la  présence  de  deux  témoins ,  ou  d’un  notaire 
et  quatre  témoins,  à  peine  de  nullité.  On  re¬ 
garde  donc  ces  formalités  comme  substan¬ 
tielles. 

5o4.  4.®  Les  docteurs  font  encore,  relative¬ 
ment  aux  formalités  des  actes,  une  distinction 
importante.  11  y  a  des  formalités  qui  doivent 
précéder  l’acte,  d’autres  qui  doivent  raccom¬ 
pagner,  et  qui  doivent  être  observées  au  mo¬ 
ment  même  où  l’acte  se  passe  :  in  îj)sâmet  effec- 
tione  acids ,  disent  les  docteurs.  (J^.  Suarez  , 

(î)  Ceîanous  paraît  évident,  et  démontré  par  la  comparaison  de 
l'art,  354  avec  l'art.  SSg-  Ce  dernier  article  vent  «jue  le  jugement  qui 
admet  l'adoption  soit  inscrit  sur  les  registres  de  l’état  civil ,  dans  les 
trois  mots  qui  suivront  le  jugement.  Il  ajoute  que  l*ad0ption  restera 
sans  effet ,  si  elle  n*a  été  inscrite  dans  ce  délai.  Cette  clause  irritante 
ne  SC  trouve  point  dans  l'art,  354.  conclure  que  la  remise 

de  l'acte  d'adoption  au  ministère  public,  efans /es  suivfinf 

n’est  pas  exigée  sous  peine  de  nullité.  C’est  le  cas  d'applitjucr  l'axiôwô 
{jui  dicit  de  uao  negat  de  altero. 


I 
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i 

lih,  5 y  cap,  S2 J,  D’aulres  enfin  qui  doivent  le 
suivre.  On  peut  appeler  ces  trois  sortes  de  for- 

( 

malilés  antécédentes  J  concomitantes  et  sub-  < 
séquentes.  ; 

Pour  exemples  des  premières ,  on  peut  citer  j 
les  bannies  prescrites  pour  parvenir  à  un  ma-  : 
riage,  et  les  formalités  qui  doivent  précéder  la 
vente  des  biens  d’un  mineur ,  ou  les  ventes  par 
expropriations  forcées. 

Pour  exemples  des  formalités  concomit- 
lanles,  on  cite  le  nombre  des  témoins,  et  les 
autres  formalités  requises  par  fart,  972  ,  pour 
la  validité  des  testamens,  etc.,  etc. 

Pour  exemples  des  fonnaiités  subséquentes, 
on  citait  autrefois  l’insinuation  des  donations  ; 
on  peut  aujourd’hui  citer  la  transcription  des 
contrats  translatifs  de  propriété ,  les  formalités 
qui  doivent  suivre  Pacte  d’adoption ,  etc. 

Entre  les  formalités  antécédentes,  il  v  en  a 

^  m/ 

dont  l’omission  n’emporte  pas  seule  la  nullité 
de  Pacte;  telles  sont  les  publications  de  ma¬ 
riage  ordonnées  par  Part.  63.  D’autres  dont 
l’omission  opère  la  nullité  de  Pacte ,  parce 
qu’elles  sont  considérées  comme  des  condi- 
.  lions  nécessaires  (j)  pour  y  parvenir;  telles 

(  J  )  Car,  toutes  les  fois  (jiie  la  loi  iraposc  la  condiiîon  d’une  formalité ,  I 
rinobsenaiion  emporte  la  nullité  de  l’acte.  Par  exemple ,  lorsqu’une  i 
faculté  ou  un  droit  est  accordé  à  la  charge  de  faire  telle  cho-se.  Ainsi ,  J 
'  l'art.  21 85  permet  au  créancier  hypothécaire  de  faire  mettre  une  sur-  I 
'  enchère ,  lorst|ue  l’imiucublc  a  été  vendu  ù  trop  bas  prix  ;  mats  à  la  | 


If 
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sont  les  formalités  qui  doivent  précéder  la 
vente  des  biens  des  mineurs'. 

Quant  aux  formalités  concomittantes ,  qui 
sont  les  plus  ordinaires ,  tout  ce  que  nous  avons 
dit  précédemment  leur  doit  ctre  appliqué. 

Enfin ,  les  formalités  subséquentes  suppo¬ 
sent  que  l’acte  a  été  passé  sans  désobéissance 
à  la  loi ,  sans  opposition  de  la  loi.  11  est  donc 
valable  dans  son  principe;  car  sa  validité  ne 
peut  dépendre  d’une  formalité  qui  ne  doit  sur- 
venir  qu’apres  sa  perfection,  il  faut  donc  j  pour 
l’annuler,  que  le  législateur,  si  telle  est  son 
intention ,  déclare  formellement ,  ou  équiva- 
Icmment,  que  l’omission  delà  formalité  subsé¬ 
quente  emportera  la  nullité  de  Tacte  précédent. 
C’est  ainsi  que  l’art.  569  du  Code ,  en  ordonnant 
que  l’acte  d’adoption  et  le  jugement  qui  l’admet^ 
seront  inscrits,  dans  les  trois  mois,  sur  le  re¬ 
gistre  de  rélat  civil,  ajoute  que ,  si  l’inscription 
ij’a  pas  été  faite  dans  le  délai  de  la  loi,  l’adop¬ 
tion  restera  sans  effet. 

Quant  à  la  transcription  des  actes  translatifs 
de  propriété,  instituée  par  la  loi  du  ii  bru¬ 
maire  an  7 ,  les  art.  26  et  28  de  celte  loi  dé¬ 
clarèrent  formellement  que  la  transcription 
était  nécessaire,  pour  transférer  la  propriété, 

cJiargt  de  plusieurs  formalités  requises ,  h  peine  de  nullité.  Leur 

^  ,  ,  ,  , 

omissiOQ  emporleralt  la  nullité,  quand  jnCme  elle  ne  serait  pas 
noncéc  par  la  loi. 
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et  que  tous  les  actes  translatifs  de  biens  sus^ 
cpptibles  hypothèque  s  ne  pouvaient,  jusqu’à 
la  transcription ,  être  opposés  aux  tiers  :  mais 
ces  dispositions  sont  abrogées  par  le  Code, 
qui  veut  que  la  propriété  soit  transférée  par 
le  seul  effet  des  conventions.  La  transcription 
n’est  plus  nécessaire  aujourd’ui  que  pour  pur¬ 
ger  les  privilèges  antérieurs  aux  contrats 

ïatifs  de  la  propriété  (i)»  art,  et  2181. 

5o5.  5.®  Enfin,  les  docteurs  font  une  der¬ 
nière  observation.  Les  formalités  des  actes  con¬ 
sistent  souvent  en  plusieurs  choses  qu’on  peut 
diviser.  Par  exemple,  les  art.  971  et  972  exi¬ 
gent,  pour  la  forme  d’un  testament  authentique, 
deux  notaires  et  deux  témoins,  ou  un  notaire 
et  quatre  témoins;  ils  exigent  qu’il  soit  dicté 
par  le  testateur,  écrit  par  le  notaire,  qu’il  en 

(i)  La  Cour  do  cassation,  dans  un  arrêt  dti  lo  avril  i8i5,  rapporté 
par  Sirey,  tora.  i5,  p.  i6j  et  suivantes,  a  crti  qu’'il  faut  faire  une 
csception  à  Tégard  des  donations,  et  que,  sous  l’empire  du  Gode, 
comme  sous  iVirpîrc  de  la  loi  du  lï  brumaire  au  7 ,  la  donation ,  ît 
l'égard  des  tiers  intéresses  à  la  contester,  n’est  parfaite  et  translative 
deproprtété  que  lorsqu  elle  a  été  transcrite  au  bureau  des  hypotheques, 

et  qu’avant  cette  transcription,  le  donateur  peut  vendre  à  un  tiers  les 
biens  qu’il  a  déjîi  donnés. 

On  sait  qu’un  seul  arrêt  ne  suffît  point  pour  fixer  la  jiirisprudencc. 
Celle  que  cet  arrêt  tend  à  introduire  subsisiera-t-elle  ?  On  peut  en 
douter.  L’art. q58  dit  que  la  donation  ,  dûment  acceptée,  sera  par¬ 
faite  par  le  seul  consentement  des  parties,  et  la  propriété  transférée 
au  donataire,  sans  qu’il  soit  besoin  de  tradition.  Comment  donc  le 
elonatcur  peut- il  ensuite  transférer  des  droits  qu’il  n’a  plus?  L’ar¬ 
ticle  lui  interdit  exprcssémcDl  le  pom  oir  d’opposer  le  défaut  de 
ttanscription  :  comment  donc  l’acquéreur ,  qui  n’est  que  son  aj'ant- 
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soit  fait  lecture,  etc.  L’art.  21 48  exige  que  les 
bordereaux  des  inscriptions  hypothécaires  con¬ 
tiennent  les  nom ,  prénom ,  domicile  et  profes¬ 
sion  du  créancier  et  du  débiteur,  etc.,  etc.  , 

On  demande  donc  si  l’omission  partielle  de 
Tune  de  ces  formalités  suffit  pour  annuler  un 
acte,  ou  s’il  faut  que  l’omission  des  formalités 
soit  totale. 

11  est  certain  que  s’il  existe  une  clause  irrî- 
taute,  la  moindre  omissidn  entraîne  la  nullité 
de  l’acte.  Ainsi,  la  plus  légère  omission  dans 
les  formalités  d’un  teslaiiieut  suffit  pour  le  faire 
annuler  :  on  pourrait  presque  dire  l’ombre  ou 
l’apparence  d’une  omission-  tant,  à  cet  égard ^ 
on  a  porté  loin  l’excès  de  la  rigueur. 

Ainsi ,  de  Fart.  61  du  Code  de  procédure 
qui  prescrit  les  dînérentes  formalites  des  ex- 


can-îc.  pf:ul-i!  l’opposer  ?  S’il  s’agiftsail  d’une  donation  de  inenbres  sont 

.  -w 

dcjilactmtnt  y  c’est  alors  qnc  la  douniion,  comme  U  vente ,  ne  serait 
parfaite  ^u’en/re  les  parties^  comme  le  dit  l’arl.  i5!5j.  lJL•a^■ré^^n<■icr^;  , 
Bu'tiie  post'^rienrs ,  pourraient,  avant  la  tradition,  faire  saisir  les 
meid'lfs  donnés  J  vo^e/,  ii.”  56.  i^Iais  à  l'égard  d’une  doiialîoLt 
,oit  d'une  \ eirie  d’inmieiibles ,  racfjuéjcnr  et  le  dottalaire  sont,,  ipiaut 
k  kl  II  aubcvipliur»,  ni*;  sur  la  même  lig-ic  par  les  art.  2iS5  et  2.18.^ ,  les 

h  ' 

ruêtuns  oklig  liions  leur  si»ui  lu  postVÿ  pour  purger  les  h^^pol'u  ques 
antérieures 5  seul  elTeL  pour  leqnei  la  irdiiseitpiioti  soit  itéccssaiie. 
UVri.  ai^Q  et  21S1.  (resl  dans  ee  que  sou  omis^iou  peut  eUC  Op¬ 
posée  pur  les  tiers  iuléit'-uséï.  \  oye?.  au  reste  ce  que  iîousa' ous  dit* 

m.  ■  V  ^ 

to«i,  5,  p.  260  et  suivantes,  Ij'uàivL  eilé  nous  pi>t  ail  uoikî  ci'etï 

une  nullité  nui  n'existait  point  il.;ns  la  toi.  il  s'ngissail  d’uuc  do- 
nalion  universelle  «^e  t*>us  les  biens  présrns  et  à  xenir^  laite  par  un 
père  à  sa  L-àtardc  aduitérlnc ,  recemmé  tciie.  Le  désii  d’aiici-uLir  cettQ 

douauou  iuiujviaie  cuulnLua  saits  doute  à  ocici miner  l'arrct. 
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ploits  d’ajourDement^  et  qui  ajoute  h  tout  à 
peine  de  nullilé ,  iï  résulte  que  la  plus  légère 
des.ornissions  emporte  la  nullité  de  l’exploit  ( i  ), 
S’il  n’existait  point  de  clause  irritante  ,  les 
docteurs  ne  sont  point  d’accord  sur  l’cCfet  des 
omissions  partielles.  Les  uns  pensent  que  l’acte 
est  nul  si  l’omission  est  importante  5  qu’il  ne 
l’est  pas,  si  Tornission  est  légère  :  et  si  ou  leur 
demande  quelles  sont  les  omissions  importantes 
ou  légères ,  ils  répondent  que  c’est  une  ques 
lion  abandonnée  a  la  prudence  du  magistrat- 

hoc  esse  arhitrio  priidentis  reîlnquendum. 

D’autres  pensent  que,  pourvu  qu’il  soit  cons- 

^  w 

lant  que  la  forme  est  substantielle ,  romission 
partielle,  meme  légère,  emporte  la  nullité  de 
l’acte ,  parce  que,  si  l’on  fait  la  moindre  excep¬ 
tion,  si  l’on  abandonne  la  question  h  la  pru¬ 
dence  du  magistrat,  il  ify  a  plus  de  régie,  on 
ne  voit  plus  où  s’arrêter.  Mais  que  s’il  y  a  du 

i 

doute  sur  la  nature  de  la  formalité,  il  faut  en 
revenir  à  examiner  si  romission  cause  un  pré¬ 
judice  considérable,  ou  seulement  leger. 

5o6.  II  est  facile  de  voir,  par  celte  analyse, 
combien  la  doctrine  des  interprètes  et  des  doc¬ 
teurs  est  insuffisante.  On  v  cherche  vainement 
ce  qu’on  désire ,  un  moyen  sur  et  facile  de 
connaître  les  cas  ou  la  contravention  aux  lois, 

(ï)  Mais  voj'cz  cependaal  la  note  2  de  la  p.  65 j , 
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soit  prohibitives,  soit  préceptives,  emporte  la 
nullité  de  racle,  sans  l’addition  d’une  clause 
irritante. 

507.  Cependant  la  Cour  de  cassation  a  bau- 
lehient  adopté  l’obscure  distinction  des  for- 
malités  substantielles  et  accidentelles  ou  se¬ 
condaires.  a  Considérant,  disent  deux  arrêts 
des  22  avril  et  7  septembre  1807,  que  les 
formalités  qui  tiennent  à  la  substance  des  actes 
sont  de  rigueur  y  et  doivent,  même  dans  le 
silence  de  la  loi,  être  observées  à  peine  de 
nullité  (1)  ». 

508.  Mais  quelles  sont  les  formalités  qui 
tiennent  à  la  substance  des  actes?  C’est  ce 
que  n’enseigne  point  la  Cour  de  cassation.  On 
peut  dire  en  général  que  ce  sont  celles  sans 
lesquelles  faction  ne  peut  exister,  celles  qui  sont 
indispensables  pour  remplir  le  but  pour  lequel 
l’acte  a  été  institué.  C’est  du  moins  l’idée  que 
présente  naturellement  à  l’esprit  cette  expres¬ 
sion  ,  formalité  subsianllelle.  En  érigeant  celte 
définition  en  principe,  il  ne  s’agirait  plus  que 

I 

d’en  faire,  h  faide  du  raisonnement,  l’applica-. 
tion  aux  différentes  formalités. 

1 

5og.  Mais  en  parcourant  les  exemples  de 
formalités  substantielles  que  nous  présentent 
les  décisions  de  la  Cour  de  cassation,  on  voit 


(i)  Ces  arrêts  sont  rapportés  dans  le  riépertûire  de  jurisprudence , 
ytxho hypothèiuCf  scct.  a,  §  a,  art.  lo. 
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qu’elle  a  eu  des  formalités  substantielles  une 
loutc  autre  ideéj  ou  plutôt  qu’elle  n’en  a  pas 
toujours  eu  la  même  idée.  Prenons  pour  exem¬ 
ple  les  inscriptions  hypothécaires  ^  à  l’occasion 
desquelles  les  procès  se  sont  multipliés  à  un 
excès  scandaleux. 

5io.  Quel  a  été  le  but  de  celte  institution? 
Personne  ne  l’ignore,  c’est  la  publicité  des 
hypothèques^^  c’est  afin- que  le  public  soit  averti 
des  charges  déjà  existantes  sur  les  biens  qu’un 
homme  obéré  voudrait  donner  pour  sûreté. 

b 

Dès  que  cet  avertissement  est  donné,  le  but 
de  la  loi  est  atteint.  Or,  qu’est-ce  qui  est  né¬ 
cessaire  pour  que  raverlisseraent  existe  et  qu’il 
remplisse  son  objet?  Deux  choses  seulement: 
qu’il  fasse  connaître  le  montant  des  charges  ou 
hypothèques,  et  les  biens  qui  en  sont  grevés. 
Toutes  les  autres  formalités  sont  manifestement 
accessoires.  Qu’importe,  en  effet,  qu’il  y  ait 
omission  ou  erreur  dans  les  noms,  prénoms, 
domicile  ou  profession  du  créancier  et  du  dé¬ 
biteur?  Qu’importe  la  date  et  la  nature  du 
titre  constitutif  de  l’hypothèque?  11  faudra  bien 
que  le  créancier  le  fasse  connaître,  s’il  veut 
s’en  aider.  Qu’importe  l’époque  de  l’exigibilité 
de  la  somme ,  pourvu  que  le  montant  eu  soU 
connu?  Tôt  ou  tard  il  faudra  qu’elle  soit  payée. 
La  loi  n’a  pas  voulu  autre  chose,  sinon  quo 
personne  ne  fût  trompé  j  qu’un  engagement  ne 
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fut  pas  contracté  par  ignorance  d’un  autre  en¬ 
gagement,  qui,  s’il  eût  été  connu,  eût  em¬ 
pêché  le  second.  Or,  quand  Tinscription  dit  ; 
Un  tel  doit  payer  tant;  tous  ses  biens,  ou  tels 
de  ses  biens  sont  hypothéqués  à  cette  somme, 
voila  raverlissement  donnée  il  suffit.  Traitez- 
vous  ensuite?  Vous  Tavez  bien  voulu.  S’il  y 
0  du  risque,  vous  avez  bien  voulu  le  courir, 
et  s'il  arrive,  vous  ne  pouvez  vous  en  plaindre 
avec  justice;  vous  étiez  averti  (1), 

5ii.  Ce  n’est  point  ainsi  que  la  Cour  de 
cassation  raisonna  lors  des  deux  arrêts  ci- 
dessus  cités.  Dans  celui  du  22  avril  1807,  elle 
considéra  que  rénonciation  de  la  date  du  titre 
est  de  V essence  (Tune  inscription  ^  et  la  raison 
qu’elic  en  donne  est  que,  s’il  importe  au  pu¬ 
blic  de  connaître  les  inscriptions  prises  sur 
un  immeuble,  U  ne  lui  importe  pas  moins  de 
pouvoir  vérifier  si  elles  ont  une  cause  légitime 
ce  qu’il  ne  peut  faire,  s’il  n’existe  pas  dans  un 
registre  public  une  indication  précise,  non  seu¬ 
lement  du  titre  de  créance ,  mais  de  sa  date. 

11  nous  paraît  qu’il  y  a  dans  ce  raisonne¬ 
ment  une  erreur  manifeste.  D’abord ,  la  date 
précise  du  litre  ne  mettra  point  le  public  à 

(i)  Voili  ce  fort  bien  prouTé  M.  Hua  ,  dans  un  traité  excel-. 
lent,  sur  la  nécessité  et  les  moyens  de  perfecÙonneT  la  Hgislatioa 
hypothécaire.  Traité  qui  mérite  tVétic  médité  par  ks  légiflateurs ,  le*, 
magisirais  et  les  jurisconsultes. 
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même  de  vérifier  si  Thypolhèque  a  une  cause 
légitime,  et  si  le  titre  est  valable  :  car  il  est 
défendu  aux  notaires  de  délivrer,  sans  l’ordre 
de  la  justice,  un  expédition  des  actes,  ni  d'en 
donner  connaissance  à  d'autres  qu'aux  personnes 
intéressées  en  nom  direct,  à  leurs  héritiers  ou 
ayanS'droit  (  art.  28  de  la  loi  du  25  ventôse 
G7i  II  J  sur  h  notariat  )  :  mais  de  plus,  quand 
le  public  pourrait  prendre  connaissance  de 
la  minute  des  actes  rapportés  par  les  notaires, 
comment  pourrait-on  juger  avec  certitude  de 
leur  légitimité,  sans  avoir  appelé  et  entendu 
celui  au  profit  de  qui  l’acte  est  passé?  Oû  pour- 
rait  tout  au  plus  voir  s’il  est  susceptible  d’étrc 
attaqué  avec  plus  ou  moins  d’espoir  de  succès, 
et  se  décider  à  contracter,  en  courant  la  chance 
incertaine  d’un  procès.  Or,  comment  ériger 
en  formalité  substantielle,  dans  le  sens  naturel 
de  ce  mol,  celle  qui  n’aurait  d’autre  but  que 
de  mettre  un  chicaneur  à  même  de  spéculer 
sur  l’espoir  et  la  possibilité  de  faire,  au  ha¬ 
sard  d’un  procès ,  rejeter  l’hypothèque  dont 
il  est  dûment  averti? 

En  déclarant  que  l’indication  précise  du  titre 
constitutif  de  l’hypothèque  est  une  formalite 
suhstanüelle  de  l’inscription,  la  Cour  de  cas¬ 
sation  n’a  donc  pas  pris  ce  mot  dans  son  sens 
naturel.  Voyons  l’espèce  de  l’arrêt  du  7  sep¬ 
tembre  1807.  La  Cour  de  Rennes  avait 
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déclaré  nulle  une  inscription  prise  au  profit  des 
liéritiers  du  sieur  Guillaudeu,  sous  îe  nom 
collectif c?VîÉ^/7/^;<?r5  Guillaudeu*  L’art,  17,  n.  5,, 
et  Fart.  4o  de  la  loi  du  ii  brumaire  an  7, 
îe  leur  permettaient.  Mais  ils  n’avaient  pas 
désigné  le  défunt  par  ses  prénoms,  profession 
et  dernier  domicile.  De  plus,  par  une  erreur 
évidente  de  copiste,  l’inscription  était  prise 
cü  vertu  de  sentence  du  i5  octobre  1777, 
tandis  que  la  sentence  était  du  i3  novembre 
1777.  On  avait  écrit  octobre  au  lieu  de  novem¬ 
bre,  Suivant  la  loi  92 ,  ff  de  R.  J,^  de  pareilles 
erreurs  ne  peuvent  annuler  les  actes  (1). 

Cependant,  la  Cour  de  cassation  confirma 
cet  injuste  arrêt,  toujours  en  parlant  du  prin¬ 
cipe  que  les  formalités  qui  tierinent  à  la  subs-^ 
tance  des  actes  doiv^ent  être  exécutées  à  peine 
de  nullité.  Le  motif  de  la  confirmation  fut  qulil 
est  évidemment  de  V essence  d’une  inscription 
hypothécaire  de  contenir  les  énonciations  pres¬ 
crites  par  les  art.  4o  et  17  de  la  loi  du  11 
brumaire  an  7,  relativement  aux  personnes 
qui  s’inscrivent,  et  à  la  date  du  litre  dont  elles 
se  prévalent.  (  C’est-à-dire,  les  noms,  prénoms, 
profession  et  domicile  du  créancier,  élection 
de  domicile  dans  l’étendue  du  bureau ,  la  date 
du  titre,  etc.  )  Que  dans  l’espèce,  les  énon- 


(1)  Si  libtariits  ira  transcrîbendh  stîpuîationîs  vetbîs  errasset ,  nîAïZ 
«ocere,  quominàs  et  reus  ,  ctjidejussor  teneatur*  Jj.  92 ,  ff  de  R 
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dations  étant,  soit  omises,  soit  énoncées  dans 
Finscription  5  la  contravention  à  la  loi  et  la 
nullité  sont  manifestes. 

Ainsi,  cet  arrêt  décide  que  les  formalités  les 
plus  minutieuses  (1)  de  inscription  sont  des 
formalités  substantielles^  ce  qui  prouve  que  la 
Cour  de  cassation  n’entendait  point  le  mol  dans 

le  sensqu’il  présente  naturellement.  Elle  donnait 

à  ces  formalités  la  qualification  de  substan¬ 
tielles  ,  pour  avoir  un  mo!  if  d’annuler  les  inscrip¬ 
tions  où  elles  n’avaient  pas  été  observées. 

La  loi  du  ü5  ventôse  an  11,  sur  l’organisa¬ 
tion  du  notariat ,  prescrit  aussi  l’énonciation  du 
nom,  de  Fétat  et  de  la  demeure  des  parties 
(  n  );  cependant ,  elle  ne  veut  pas  que  leur  omis¬ 
sion  emporte  la  nullité  de  l’acte  ;  car,  Fart.  68, 
qui  spécifie  tous  les  cas  où  la  nullité  est  attachée 
à  l’inobservation  d’une  disposition,  n’y  com¬ 
prend  pas  celui-ci.  Elle  n’a  donc  pas  jugé  que 
ces  énonciations  fussent  des  formalités  subs¬ 
tantielles.  ’ 

La  Cour  de  Paris  ne  les  avait  pas  non  plus 
jugées  telles,  lorsque,  dans  un  arrêt  du  16  fé¬ 
vrier  1809,  elle  jugea  que  «  l’indication  du  do- 
»  micile  réel  du  créancier  inscrit,  n’est  point 
»  une  des  formalités  substantielles  de  l’inscrip- 


(1)  M.  Merlin  a  lâciié  de  Justifier  cet  arrêt  dans  son  plaidoyer,  sur 
lequel  fut  rendu  Parrêt  du  i5  mai  1809,  rapporté  dans  le  llépertoîre, 
#upplémeût  du  i3.«  toI.,  Terljo  insçri^tÏQn  SSg. 
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y>  lion ,  dont  Vinobseivation  viole  le  principe  de 
y>  la  publicité  des  hypothèques  ,  et  puisse  porter 
»  préjudice  aux  tiers  et  entraîner  la  nullité  de 
»  lorsqu’il  contient  élection  de  domicile 

»  dans  rarrondissement  du  bureau  ».  Sirey  ^ 
an  toni,  a  ^  p*  2o5* 

5 12.  Enfin,  la  Cour  de  cassation  clle-meme  a 
changé  ses  principes  et  sa  jurisprudence.  Dès 
Tan  1809,  à  Toccasion  d’un  arrêt  rendu  ie  i5 
mai  ()  ),  qui  décida  que  les  héritiers  avaient  pu 
prendre ,  au  nom  de  la  succession  de  Jean-Louis 
Clermont'd’Amboise,  une  inscription  en  nom 
collectif,  sans  indiquer  leurs  noms ^ prénoms ^  etc. , 
le  procureur  général  avait  posé  en  prin¬ 
cipe  que  l’objet  de  l’inscription  hypothécaire 
n’est  pas  de  procurer,  soit  au  débiteur^  soit 
aux  créanciers  postérieurs  ,  facilités  qu^ds 
peuvent  désirer,,. /  que  l’inscription  n’est  ins¬ 
tituée  que  pour  donner  aux  privilèges  et  aux 
hypothèques  propre  à  garantir  les 

tiers  intéressés  de  toute  espèce  de  piège.  L’objet 
légal  de  l’inscription  est  donc  rempli,  lorsque, 
par  la  manière  dont  elle  est  conçue,  elle  mani¬ 
feste  au  public  la  créance  privilégiée  ou  hy-. 
pothécaire  qu’elle  tend  à  conserver. 

Il  ajoutait  que  la  loi  s^’est  bien  gardée  d’at¬ 
tacher  la  peine  de  nullité  à  l’omission  des  for- 


(i)  Bapporié  dans  le  noureau  Répertoire  j  ad  calcem  du  toIh 
Terbo  inscription  hypothécaire. 
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malités  qu’elle  prescrit  cc  parce  que,  mettant 
»  toute  sa  confiance  dans  le  principe  général, 
»  qui  veut  que  la  peine  de  nulliié  soit  suppléée 
»  deplein  droit ,  dans  toutes  les  dispositions  qui 
:»  prescrivent  des  formes  suhslanlielles  ^  et 
T)  qu’elle  ne  le  soit  jamais  dans  celles  qui  ne 
y>  prescrivent  que  des  formes  secondaires,  elle 
D  se  repose  sur  les  juges  du  soin  de  distinguer 
y\  quelles  sent,  parmi  les  formes  qu’elle  pres- 
y>  crit  pour  les  inscriptions,  celles  qui  tiennent 
ÿ)  ou  ne  tiennent  point  à  la  substance  de  ces 
»  actes;  c’est-à-dire,  celles  qui  sont  ou  ne 
y)  sont  pas  incUspensahles  pour  faire  connaître 
3)  la  créance,  le  débiteur^  le  créancier  et  les 
y>  biens  sur  lesquels  il  s’agit  d’acquérir  bypo- 
3)  tbèque  », 

En  un  mot,  pour  remplir  le  but  de  la  loi ,  telle 
est  la  maxime  que  le  procureur  général  don¬ 
nait  pour  règle  à  suivre  par  les  Cours  d’appel. 

L’occasion  d’appliquer  ces  principes  se  pré¬ 
senta  bientôt.  La  Cour  d’appel  de  Rouen,  par 
nn  arrêt  du  î4  novembre  i8o8,  avait  jugé  va¬ 
lable  une  inscription  dans  laquelle  le  créancier 
avait  pris  les  prénoms  de  Vierre*Barihélemi ^ 
qu’un  de  ses  frères  avait  portés,  au  lieu  de  ceux 
de  Jacques-François ^  qu’il  portait.  Le  motif  de 
décision  fut  que,  dans,  l’espèce  proposée,  l’er¬ 
reur  n’avait  occasionné  niincertitude  ni  méprise 

sur  la  personne  du  créancieri  La  cour  de  Rouen 
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posait  en  principe  que  ce  qui  est  véritablement 
substantiel,  dans  la  désignation  du  créancier 
inscrivant,  est  qu’elle  soit  évidente  et  certaine, 
et  non  susceptible  d’aucun  doute;  mais  que  la 
forme  de  celte  désignation ,  lorsqu’elle  est  d’ail¬ 
leurs  évidente,  ne  peut  avoir  ce  caractère  de 
substantialiié ,  lorsque  la  i^olonlé  et  le  but  de  la 
loi  ont  été  remplis  dans  leur  essence. 

Cet  arrêt  fut  attaqué;  mais  il  fut  confirmé 
par  la  Cour  de  cassation  le  i5  février  1810' 
(1),  sur  les  conclusions  du  procureur  généi’al, 
qui  répéta  à  cette  occasion  les  principes  qu’il 
avait  exposés  en  1809,  et  la  Cour  de  cassation 
les  consacra  de  nouveau  dans  le  dispositif  d’un 
arrêt  du  1  octobre  1810,  dont  voici  l’espèce  : 

La  Cour  de  Besançon,  par  un  arrêt  du  21 
juin  1808,  avait  jugé,  conformément  aux  prin¬ 
cipes  adoptés  par  la  Cour  de  cassation,  dans  son 
arrêt  du  7  septembre  1807 ,  ci-dessus  référé, 
qu’il  es  t  de  Vessence  dune  inscription  hypothé¬ 
caire  de  contenir  toutes  les  énonciations  exigées 
par  Vart.  ly  de  la  loi  du  21  brumaire  an  y  (et 

par  l’art.  2x48  du  Code).  Elle  avait  en  consé¬ 
quence  annulé  une  inscription  où  se  trouvait 
omise  la  profession  de  l’inscrivant  ;  mais  la 
Cour  de  cassation,  par  un  arrêt  du  1."  octobre 


(î)  Rapporté  par  Sirey,  lom,  lo,  p.  179  >  et  dans  les  Questions 
de  droit  de  M.  Jïerlin,  avec  ses  conclusions,  verbo  inscription  Ay* 
pothécaîrCf  § 
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3810  (  /^ .  Sirey  y  iom.  jo,  p,  383  ),  cassa  cet 
arrêt,  comme  ayant  fait  une  fausse  applicalioa 
de  fart.  17  de  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7, 
«  attendu  que  la  désignation  de  la  profession 
du  créancier  inscrivant  n'étant  pas  requise  par 

la  loi  a  peine  de  nullité^  celte  peine  ne  pouvait 
être  suppléée  par  le  juge  qu' autant  que  celte  dé¬ 
signation  pourrait  être  considérée  comme  une  for¬ 
malité  sLibslantieUe  et  intrinsèque  de  r inscrip¬ 
tion;  mais  ffu’on  ne  peut  qualifier  de  formalité 
substantielle  et  intrinsèque  k  Pacte  d’inscription  > 
la  désignation  de  la  profession  de  Pinscrivant, 
qui  n’en  est  qu’un  accessoire  purement  acci¬ 
dentel  ». 

5 1 3.  Ici ,  la  Cour  de  cassation  reconnaît  deux 
principes  importans  :  Piin,  que  les  juges  ne 
peuvent  suppléer  la  peine  de  nullité,  lorsqu’elle 
n’est  pas  prononcée  par  la  loi,  pour  Pomissioii 
d’une  formalité  requise;  Pautrequi  iPcsl  qu’une 
exception  au  premier,  à  moins  que  la  forma¬ 
lité  ne  puisse  être  considérée  comme  substan¬ 
tielle  intrinsèque  ;  c’est-à-dirc ,  formant  la 
substance  jntnnsèque  de  Pacte ,  autrement, 
comme  nécessaire  à  son  exislejice,  ou  comme 
indispensable  pour  remplir  le  but  que  la  loi 
s’est  proposé.  Si  ce  but  peut  être  rempli  sans 
cette  formalité ,  elle  n’est  |)as  substantielle. 

t 

514.  Ces  principes  raisonnables  paraissent 
aujourd’hui  admis  dans  les  Cours  d’appel.  Nous 
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avons  déjà  vu  que  la  Cour  de  Paris  les  avait 
professés  dans  un  arrêt  du  16  février  1809, 
auquel  on  peut  ajouter  un  autre  arrêt  du  ag 
août  1811.  Sire^  p>  d  et  4, 

La  Cour  de  Bruxelles,  dont qn  peut  encore 
invoquer  l’autorité,  quoiqu’elle  ne  soit  plus 
française,  parce  qu’elle  renferme  dans  son 
sein  beaucoup  de  magistrats  savans  et  infini¬ 
ment  éclairés  j  la  Cour  de  Bruxelles,  qui  avait 
d’abord  suivi  les  principes  de  la  Cour  de  cassa¬ 
tion  ,  les  changea  à  son  exemple ,  dans  un  arrêt 
du  20  février  1811 ,  rapporté  par  Sirey,  11  , 
2,  576.  Elle  jugea,  contre  sa  précédente  juris¬ 
prudence,  une  inscription  valable  ,  quoique 
la  profession  de  l’inscrivant  y  fut  omise  (1); 
cc  attendu  que  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7  ne 

(i)  Daqü  un  arrêt  du  i6  avril  ï8o8  ,  elle  avait  jugé  nulle  une  ins- 
crlpiioD  liypothccairc ,  où  se  trouvait  omise  la  profession  de  Tins- 
crivaïU.  Les  moyens  f^u’on  faisait  valoir  contre  cette  inscription» 
c’est  qu’il  s'agisssit  d’une  formalité  substantielle  et  constïtutrice  de 
rinscriplion.  Sirey,  tom.  ïo,2,  564* 

Le  chancelier  d’Aguesseau  ne  pouvait  concevoir  que  l’omission 
d’une  qualité  put  annuler  un  acte.  «  L’examen  des  nullités, 

M  tom.  8 ,  p.  5i6 ,  doit  être  fait  avec  une  grande  altcution ,  pour  ne 
U  pas  tomber  dans  l’inconvé  ni  eut  d'aller  trop  loin  en  cette  matière. 

»  Je  n’entends  pas  bien  ,  par  exemple ,  ce  que  vous  v ouïe k  dire, 

»  quand  vous  remarquez  que  ,  dans  récrou  du  nommé . .  il  n’est 

B  pas  fait  mention  de  sa  qualité;  d’où  vous  concluez  que  tout  le 
»  procès  est  nul ,  parce  que  l’écrou  en  est  la  hase  et  le  fondement. 

»  11  faudrait  savoir,  premièrement,  ce  que  c’est  que  celle  qualité, 
J>  dont  on  a  omis  de  faire  mention,  et  je  ne  conçois  pas  que  cette 
n  omtssîon ,  telle  qù*clte  soit  ^  puisse  ctre  d'une  si  grande  consé^ 

•  quence,  n'y  ayant  point  d’erreur^  ni  de  doute  même  sur  la  per* 
k  sonne 
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porte  pas  la  nullité  à  défjut  d’énonciation,  dans 
les  bordereaux  d’inscription ,  des  formalités  re¬ 
quises  (art.  1 7  de  ladite  loi)  ;  qu’ainsi  elle  a  laissé 
à  l’arbitrage  du  juge  de  distinguer  les  formes 

seniielles  y  sans  lesquelles  il  ne  peut  y  auoir  dHns- 

cription,  de  celles  qui  ne  sont  qu’accidentelles, 

a  défaut  desquelles  le  but  de  la  loi  peut  néan¬ 
moins  être  atteint  ». 

Nous  avons  déjà  vu  que  la  Cour  de  Rouen  a 
été  l’une  des  premières  à  professer  ces  prin¬ 
cipes. 

T 

Celle  de  Metz  les  professa  également  dans  un 
arrêt  du  2  juillet  1812,  rapporté  par  Sirey, 
12  ,  1  ,  388,  en  jugeant  qu’une  inscription 
n’ctait  pas  nulle  faute  d’élection  de  domicile 
de  la  part  de  l’inscrivant  dans  un  lieu  de  l’ar¬ 
rondissement ,  «  attendu  que  les  seules  for¬ 
malités  dont  l’inobservation  entraîne  la  nullité 
dans  les  actes  conservatoires,  de  même  que 

dans  tous  les  autres  dont  la  nullité  n’est  pas  lit- 
iéralement  prescrite  par  la  loi  y  sont  les  formes 
viscérales,  inlrinsèques  et  essentielles  y  etc. 

61 5.  On  doit  penser  que  les  autres  Cours 
s’attacheront  désormais  à  ces  principes,  ou 
qu’en  tous  cas  la  censure  les  y  fera  rentrer. 
Ainsi  l’on  verra  cesser  ces  controverses  inter¬ 
minables,  et  cette  lutte  scandaleuse  de  la  capi- 
dité  et  de  la  mauvaise  foi,  qui  spéculent  froi¬ 
dement  sur  l’abus  des  formes,  pour  anéantir  les 
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droits  les  plus  légitimes.  Il  faut  le  dire,  s’il  s’est 
élevé  tant  de  plaintes  contre  les  dispositions  da 
Code,  relatives  aux  hypothèques,  c’est  moins 
la  faute  de  la  loi  que  celle  des  tribunaux  et  des 
cours,  qui,  en  prononçant  arbitrairement  des 
nullités  où  il  n’en  existe  point,  introduisaient, 
dans  l’observation  des  formalités  les  plus  mi¬ 
nutieuses,  une  rigueur  injuste  et  déraison¬ 
nable,  contraire  à  l’esprit  et  au  texte  de  la  loi. 

5 16.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  con¬ 
cernant  les  formes  de  l’inscription  hypothé¬ 
caire,  que  nous  avons  prises  pour  exemple, 
s’applique  aux  formalités  de  tous  les  autres 
actes  dont  l’observation  n’est  pas  expressé¬ 
ment  prescrite  sous  peine  de  nullité.  Et  il  nous 
semble  résulter  en  résumé ,  de  la  discussion 
longue  et  pénible  à  laquelle  nous  nous  sommes 
livrés  par  nécessité,  qu’on  doit  s’attacher  à  la 
maxime  ancienne  et  raisonnable,  si  énergique¬ 
ment  recommandée  par  d’Aguesseau,  lom  8, 
p.  74,  qu’il  ne  faut  point  arbitrairement  mul¬ 
tiplier  les  nullités;  qu’elles  sont  de  droit  étroit; 
que  le  juge  ne  peut  ni  les  créer,  ni  les  suppléer, 
ni  les  étendre  d’un  cas  à  un  autre,  et  qu’il  faut 
s’arrêter  sur  ce  point  aux  dispositions  écrites 

dans  la  loi.  Ainsi  donc  : 

« 

517.  Première  règle  générale.  II  ne  faut 
point  prononcer  la  nullité  des  actes  où  quelque 
disposition  de  la  loi  n’a  pas  été  observée,  à 
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moins  que  cette  peine  n’ait  été  expressément 
ou  éqLiivalemrnent  prononcée  par  la  loi  (1). 

5 18.  Seconde  règle,  qui  n’est  qu’une  ex¬ 
ception  de  la  précédente.  Tout  acte  qui  ne  con¬ 
tient  pas  les  formalités  indispensables  pour 
remplir  le  but  de  son  institution,  le  but  que  la 
loi  s’est  proposé,  est  imparfait  et  nul;  il  doit 
être  considéré  comme  s’il  n’avait  pas  existé. 

Ce  sont  ces  formalités  qu’on  appelle  intrin^ 
sèques  ou  substantielles,  parce  qu’elles  sont 
nécessaires  à  l’existence  ou  à  la  perfection  de 
l’acte,  et  que  sans  elles  il  ne  peut  remplir  le 
but  de  la  loi. 


519.  Troisième  RÈGLE.  Le  silence  du  légis¬ 
lateur,  sur  l’effet  que  doit  produire  l’omissioa 
d’une  formalité  ou  l’inobservation  d’une  dispo¬ 
sition,  annonce  qu’il  a  voulu  s’en  reposer  sur 
la  prudence  du  juge,  qui  n’est  point  lié  et  qui 
peut  prononcer  la  nullité  d’un  acte,  lorsqu’il 
trouve  qu’à  défaut  d’observation  d’une  forma¬ 
lité  prescrite,  l’acte  est  imparfait,  ne  remplit 
par  le  but  de  la  loi,  et  sur- tout  qu’il  blesse  les 
droits  d’un  tiers  ;  mais  qui  ne  doit  jamais  la 


(i)- Cette  règle  et  les  .suivantes  ont  été  consacrées  par  le  Code  prus¬ 
sien,  part.  lit.  3,  v.o  4^,  «  La  ncglîgcuce  à  remplir  la  forme 
1»  légale  d'un  acte  en  entraîne  la  nullité,  seulement  lorsque  loriot 
a  exige  expressément  l*obserŸatîon  de  cette  forme  pour  la  validité  de 
a  l’acte  a,  N.'*  Dans  un  cas  douteux,  on  présume  que  la  forme 
>j  tVun  acte  n'est  ordoauée  que  pour  le  rendre  plus  sur  et  plus  aiu* 
a  Uientique  », 
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prononcer,  lorsque  par  ailleurs  Tacte  peut  rem¬ 
plir  le.  but  de  la  loi  et  qu’il  ne  porte  préjudice 
à  personne  ;  car  alors  personne  n’a  le  droit  de 
l’attaquer. 

On  doit  alors  placer  la  formalité  omise  au 
nombre  de  celles  qui  ne  sont  prescrites  que  pour 
rendre  l’acte  plus  sur  et  plus  authentique,  ou 
comme  une  indication  des  moyens  propres  à 

•P 

remplir  le  but  de  la  loi ,  lequel  peut  être  rem¬ 
pli  par.  des  équivalens  j  car  il  ne  faut  pas  con¬ 
fondre  le  mode  avec  l’essence. 

520.  Jlnfiu,  dans  le  doute,  le  juge  doit  s’abs¬ 
tenir  de  prononcer  là  nullité,  l’acte  doit  subsis¬ 
ter,  sauf  à  celui  qui  a  fait  la  faute  à  reparer  le 

dommage,  s’il  en  a  causé. 

521,  Nous  avons  dit  en  commençant  que  la 
loi  annule  les  conventions  de  deux  manières , 
ou  en  prononçant  immédiatement  la  nullité ,  ou 
en  la  prononçant  par  le  ministère  du  juge,  à  qui 
elle  ordonne  de  la  prononcer  en  connaissance 
de  cause  :  ce  dernier  cas  est  ce  qu’on  appelle 
proprement  rescision.  Il  y  a  donc  deux  espèces 
de  nullités;  1°  celles  qui  sont  prononcées  immé¬ 
diatement  par  la  loi  elle-même,  ipso  jure  :  on 
les  appelle  nullités  de  droit  ou  de  plein  droit; 

2.°  celles  qui  ne  sont  prononcées  que  par  le 

■ 

ministère  du  juge,  dans  le  cas  de  la  rescision. 
C’est  ce  que  nous  apprend  l’art.  1117,  qui  porte 
que  cc  la  convention  consentie  par  erreur, 
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»  violence  ou  dol ,  n’est  pas  nulle  de  plein 
»  droit;  elle  donne  seulement  lieu  à  une  action 
»  en  nullité  ou  rescision  ». 

Remarquez  ces  expressions,  que  la  loi  met 
en  opposition  :  la  convention  nulle  de  plein 
droit  y  celle  qui  donne  lieu  à  une  action  en  nullité 
ou  en  rescision.  La  loi  reconnaît  donc  deux 
espèces  de  nullités,  l’une  de  plein  droit.,  l’autre 
par  voie  d’action^  ou  par  le  ministère  du  juge. 
Cette  distinction  est  prise  dans  la  nature  des 
choses. 

La  nullité  de  droit  ou  de  plein  droit  est 
prononcée  par  la  loi,  dans  le  cas  d’un  vice  ex¬ 
trinsèque  et  apparent,  dont  la  visibilité  empêche 
le  contrat  de  se  former,  parce  que  la  loi  s’j 
oppose  d’avance.  Par  exemple ,  si  la  personne 
qui  a  contracté  en  était  déclarée  incapable^ 
comme  les  mineurs,  les  interdits,  les  femmes 
mariées^  les  individus  morts  civilement  :  par 
exemple  encore,  si  l’on  n’a  point  observé  dans 
î’acte  une  formalité  prescrite  par  la  loi,  sous 
peine  de  nullité. 

Au  premier  cas,  il  suffit,  pour  démontrer  la 
nullité,  de  présenter  l’acte  de  naissance,  le  j  uge- 
ment  d’interdiction,  l’acte  de  célébration  de  ma¬ 
riage,  le  jugement  qui  condamne  à  la  mort  civile. 

Au  second  cas,  il  suffit  de  présenter  l’actc 
lui-même  dans  lequel  se  trouve  omise  la  for¬ 
malité  prescrite  sous  peine  de  nuliité. 
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La  seule  présentation  de  ces  pièces  démon¬ 
tre  la  nullité  de  Tacte  5  elles  détruisent  jusqu’à 
l’apparence  du  contrat,  qui  n’a  pu  se  former 
contre  l’opposition  toujours  existante  de  ia  loi. 
Si  l’on  s’adresse  an  juge,  ce  n’est  pas  pour  qu’il 
prononce  une  nullité  prononcée  d’avance  par 
la  loi  même  5  c’est  uniquement  parce  que,  dans 
l’état  civil,  personne  ne  peut  se  reîkdre  justice 
à  soi-même ,  et  qu’il  faut  pour  l’obtenir  s’adres¬ 
ser  au  magistrat  chargé  de  faire  exécuter  la  loi. 

Au  contraire,  si  le  contrat  renferme  un  vice 
intrinsèque  et  caché  ;  si,  par  exemple,  il  a  été 
extorqué  par  erreur,  violence  ou  dol,  etc.,  il  est 
essentiellement  et  radicalement  nul;  car  il  n’y 
a  point  eu  de  consentement  valable.  Mais  celte 
nullité,  quoique  radicale,  n’est  pas  visible;  elle 
ne  peut  être  aperçue  qu’après  une  instruction 
souvent  longue  et  difficile,  qui  peut  seule  mettre 
à  découvert  le  vice  latent  qui  a  empêché  la 
convention  de  se  former.  Jusqu’à  ce  que  ce  vice 
soit  découvert,  il  existe  au  moins  l’apparence 
d’un  contrat;  et  cette  apparence  a  l’effet  de  la 
réalité,  tant  qu’elle  n’est  pas  détruite  par  un 
jugement  rendu  en  connaissance  de  cause,  qui 
déclare  que  le  contrat  est  réellement  nul,  et  qui 
remet  les  parties  au  même  état  où  elles  étaient 

auparavant.  Yoilà  ce  qu’on  appelle  rescision 
ou  restitution. 

.622,  La  rescision  ou  restitution  nous  vient 
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I 

des  lois  romaines,  qui  raccordaient  principa¬ 
lement  pour  les  vices  radicaux  des  conventions, 
la  violence  ou  la  crainte,  l’erreur,  le  dol,  etc. 
Les  romains  ne  [>ensaient  pas  que  ia  convention 
où  ces  vices  se  rencontrent  fut  nulle  par  el!e- 
inéine,  parce  qu’outre  que  l’on  n’aperçoit  pas 
les  vices  qui  l’ont  empêchée  de  se  former,  ces 
vices  ne  sont  pas  toujours  portés  à  un  degré 
suffisant  pour  anéantir  le  consentement.  D’ail¬ 
leurs,  les  lois  n’avaient  rien  statué  sur  les  con- 

'V 

trats  qui  en  sont  infectés.  Ils  étaient  donc 
regardés  comme  valables  dans  la  rigueur  du 
droit. 

520.  Mais  comme  ces  mêmes  vices  sont  de 
,  nature  à  détruire  le  consentement ,  lorsqu’ils 
sont  portés  à  un  certain  point ,  les  préteurs ,  qui 
exerçaient  a  Rome  la  puissance  judiciaire  dans 
toute  son  étendue ,  et  même  la  puissance  légis¬ 
lative  ,  au  moyen  des  édits  qu’ils  publiaient  en 
entrant  dans  les  fonctions  de  leur  magistrature, 

usèrent  de  ce  moyen  pour  suppléer  au  silence 

■ 

des  lois  sur  le  point  qui  nous  occupe,  et  sur 
Lien  d’autres.  Ils  introduisirent  la  resiitutloTi 
en  entier  (j) ,  c’est-à-dire  qu’ils  accordèrent 

(i)  La  resUtulion  en  entier  s’étendait  à  ïieauconp  d’antres  cas  qa© 
ceux  de  la  rescision  des  contrats  ;  c’est  pourquoi  d’Argentré  ne  veut 
pas  que  l’on  confonde  la  matière  des  rescisions  et  celle  de  la  rcsliui- 
lion  en  entier.  Vldests  in  artlc,  de  la  Coutume  de  Bretagne, 
glose  iij  n.o*  I  et  suivans.  Au  contraire,  I>omat,  au  titre  des  rescî- 
jîDrtÆ  et  restitutions  en  entier^  dans  le  prcamBule,  dit  que  «  ces  mots 
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aux  personnes,  soit  mineures,  soit  majeures,  ((ui 
se  prétendaient  lésées  et  surprises  par  dol, 
crainte  ou  erreur,  etc.,  une  action  pour  porter 
leurs  plaintes  en  justice,  et  être,  en  connaissance 
de  cause,  contradictoirement  restituées  en  en¬ 
tier,  ou  rétablies  dans  le  même  état  où  elles 
étaient  avant  Fade  qui  les  blessait.  Cet  acte 
'  était  rescindé  ,  c^est-à-dire  annulé  ou  consi¬ 
déré  comme  nul  et  non  avenu. 

Ce  furent  d’abord  les  préteurs  qui  pouvaient 
seuls  à  Rome  accorder  la  restitution  en  entier 
et  rescinder  les  actes  :  mais  Justinien  donna 
ce  pouvoir  à  tous  les  juges  revêtus  de  la  puis¬ 
sance  publique,  quibus  aîiqua  juridktio  est, 

( L  3 y  cod  ubi  et  apiid  quem,  etc,,  2,  et 
même  aux  juges  délégués. 

524.  En  France ,  par  un  usage  ancien  qui 
cependant  n’était  pas  général,  le  Roi  seul  avait 
autrefois  le  droit  d’accorder  la  restitution  en 
entier:  il  était  considéré  comme  le  magistrat 

^  c 

par  excellence ,  comme  le  seul  magistrat,  parce 

tle  rescision  et  de  restitution  en  entier, ne  signifient  proprement  que- 
la  luème  chose ,  qui  est  le  bénéfice  que  les  lois  accordent  à  ceuît  qui 
se  |>laigncnt  de  quelque  dol ,  de  quelque  surprise ,  de  quelque  erreur 
dans  les  actes  où  ils  ont  été  parties,  pour  les  remettre  au  meme  état 
ou  ils  étaient  avant  ces  actes.  Il  lui  parait  cependant  que  la  resiitii- 
tiou  SC  rapporte  particulièrement  aux  personnes,  et  U  rescision  à. 
i’acle  qui  est  rescindé  et  annulé  »,  Nous  croyons  qidon  peut  ajouter 
que  la  restitution  est  l’effet  de  la  rescision.  C’est  lorsque  l’acte  est 
rescindé  ou  annulé ,  que  les  parités  sont  icsli tuées  ou  rétahiies  att 
élal  où  cUes  étaient  auparavanu 

\ 
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tjuc  toute  justice  eniane  de  lui,  Ici^  comme 
autrefois  à  Rome,  se  retrouvait  la  dîfïerence 
entre  le  magistrat  et  le  juge.  Renfermé  dans  les 
bornes  de  son  ministère,  le  juge  n’y  trouve  que 
la  règle  étroite  de  rexécution  de  Tacle,  si  le 
magistrat, par  une  autorisation  spéciale, ne  don¬ 


nait  à  ce  ministère  une  plus  grande  étendue  de 
pouvoir  (i),  en  lui  permettant  de  suppléer  au 
silence  de  la  loi ,  et  de  rescinder  un  acte  dont 
elle  n’avait  pas  prononcé  la  nullité. 

Dans  les  allàires  ordinaires ,  il  fallait  autre¬ 
fois,  pour  traduire  une  personne  en  justice,  en 
obtenir  la  permission  du  juge  (2),  qui  mandait 
et  ordonnait  aux  huissiers  ou  sergens  de  faire 
citer  le  défendeur  à  comparaître  devant  son 
tribunal.  Mais  s’il  s’agissait  de  restitution  en 
entier  ou  de  rescision ,  il  fallait  commencer  par 
présenter  une  requête  aux  officiers  des  chan¬ 
celleries  établies  auprès  des  cours. Ces  officiers, 
sans  examiner  le  fait ,  en  renvoyaient  la  con¬ 
naissance  aux  juges,  qui  devaient  en  connaître, 
par  des  lettres  expédiées  et  scellées  au  nom 
du  Roi,  et  par  lesquelles  il  leur  était  ordonné 


(i)  Voyez  Lorrj,  dans  scs  noies  sur  le  Trailé  des  tlomalncs  de  le 
Fcbvrc-dc-la-Planchc,  lîv.  ii,  cli,  7,  tom.  5,  p.  5i5.  C’esl  ceq'don 
pourait  dire  de  inieus.  en  faveur  d’im  usage  qui ,  dans  la  vériie,  était 
purement  bur.sal, 

(a)  Vüyeîi  Maziierj  Vraiica  forensîs  ^  tit.  I,  n.®  1  ;  Imbert,  cl  nos 
vieux  praticiens.  Dans  la  suite ,  il  ne  fut  plus  besoin  de  prendre  per^ 
mission  du  juge  pour  faire  cUcr  le  défendeur  devant  lui ,  si  ce  u  était 

en  certains  cas» 
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d’accorder  la  demande  de  l’impétrant ,  si  les 
faits  se  trouvaient  véritables. 

525.  De  là  ranciennc  maKime  introduite  par 
nos  praticiens,  que  les  voies  de  nullité  ri  ont 
lieu  en  France  ( I^oisel  ^  Instit^  coût, ,  llv,  6  ^ 
Ut.  2,  reg.  5,  etibide Laurière),  Ce  qui  ne  signifie 
pas  autre  chose  ,  si  ce  n’est  que  le  droit  roinaia 
n’avait  point  en  France  la  force  d’opérer  la 
nullité  des  actes  qu’il  proscrivait.  Aussi  cette 
maxime  ne  s’appliquait  point  aux  nullités  pro¬ 
noncées  par  les  ordonnances  et  par  les  cou¬ 
tumes  :  on  pouvait  les  faire  valoir  devant  les 
juges,  soit  par  voie  d’action,  soit  par  voie 
d’exception,  sans  obtenir  des  lettres  du  prince. 
Au  reste,  cette  maxime,  si  on  peut  l’appeler 
ainsi ,  se  trouve  abrogée  par  l’art  20  de  la  lui 
du  7  septembre  1 790  ,  qui  supprima  les  chan¬ 
celleries  et  abolit  fusat^e  des  lettres- royaux 

C/  fc/ 

qui  sy  expédiaient.  L’aclioa  en  rescision  s’in¬ 
tente  aujourd’hui  de  la  même  manière  que  celle 
en  nullité  proprement  dite.  ( .^rt.  2/  de  la  même 
loi).  Le  ministère  du  juge  est  devenu  un  miniS' 
tère  d’équité.  Non  seulement  il  peut  suppléer 
au  silence  des  lois,  mais  il  ne  peut  refuser  de 
juger  sous  prétexte  du  silence  de  la  loi,  sans 
s’exposer  à  être  poursuivi  comme  coupable 
de  déni  de  justice,  ^rt,  4,  Cod,  civ, 

526.  Le  changement  arrivé  dans  la  manière 

d’exercer  l’action  en  rescision  a  induit  quelques 
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auteurs  à  penser  que  la  distinction  des  obli¬ 
gations  nulles  de  droit,  et  des  obligations  su¬ 
jettes  a  rescision  ,  n^est  plus  nécessaire  au- 

ii^ 

jourd’hui.  C’est  une  inexactitude  que  nous  avons 
déjcà  remarquée  (iom*6,  p.  np,  à  la  note)*  La 
différence  des  obligations  nulles  de  droit  et 
des  obligations  seulement  sujettes  à  rescision 
est  au  fond  la  même  qu’elle  a  toujours  été  et 
qu’elle  sera  toujours.  Car,  encore  une  fois, 
elle  est  prise  dans  la  nature  des  clioses;  la 
rescision  suppose  que  l’acte  est  valable  en  ap¬ 
parence  ;  mais  qu’il  peut  être  annulé  pour 
quelque  vice  intrinsèque  et  caché  qu’il  faut 
prouver,  et  qui  ne  peut  être  découvert  que 
par  une  instruction  approfondie  suivie  d’un 
jugement.  Au  contraire,  dans  les  obligations 
nulles  (le  droit,  la  nullité  du. contrat  est  appa¬ 
rente  ;  la  seule  représentation  de  l’acte  sufïit 
pour  la  rendre  visible;  il  n’y  a  pas  même  l’ap¬ 
parence  d’un  contrat,  la  loi  en  aj^ant  d’avance 
prononcé  la  nullité. 

537.  De  là  trois  différences  remarquables 
entre  Faclion  en  nullité  et  l’action  en  resci¬ 
sion,  La  première  a  pour  fondement  immédiat 
]a  loi  et  l’acte  lui-même,  dont  la  seule  ins¬ 
pection  fait  voir  que  la  loi  a  été  violée,  et 
que  le  contrat  n’a  pu  se  former  contre  son 
opposition  toute-puissante,  et  toujours  agis¬ 
sante.  Celui  qui  02)pose  la  nullité,  soit  par 
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voie  d'action ,  soit  par  voie  d’exception ,  n’a 
donc  rien  de  plus  à  prouver  -  il  n’a  pas  besoin 
de  faire  voir  cpi’il  a  été  lésé,  en  quoi  ni  com¬ 
ment  il  l’a  été  :  la  loi  prononce  la  nullité  de 
l’acte,  cela  sullit.  11  n’a  pu  produire  aucun 
elfet. 

Au  contraire,  dans  l’action  en  rescision, 
l’acte  est  en  apparence  valable  aux  jeux  de  la 
loi.  Il  est  réputé  tel  jusqu’à  la  preuve  du  con¬ 
traire,  jusqu’à  ce  que  les  vices  intrinsèques 
qui  en  opèrent  la  nullité  soient  découverts, 
prouvés,  appréciés  et  reconnus  par  la  justice; 
en  un  mot,  jusqu’au  jugement  qui  le  déclare 
nul.  Celui  qui  l’attaque  doit  donc  prouver  qu’il 
a  été  surpris,  ou  qu’il  n’a  pas  été  libre,  qu’il 
était  dans  l’erreur,  qif  il  n’avait  pas  l’esprit  sain, 
et  par  dessus  tout  cela  qu’il  est  lésé;  car  s’U 
ne  rétait  pas,  en  vain  prouverait-il  tout  le  reste,, 
il  serait  repoussé.  L’intérêt  est  la-  mesure  des 
actions.  Le  mineur  lui- meme  n’est  point  res¬ 
titué  sans  prouver  la  lésion ,  non  resiiluitur 
tanqnàm  minor  j  sed  tanquàm  îoesus  y  à  moins 
que  l’obligation  ne  fut  nulle  de  droit,  par  dé¬ 
faut  de  forme  ou  d’autorisation.  tom,  6, 

72.“  io6. 

628.  Une  seconde  différence  consiste  en  ce 
que  le  juge  ne  peut,  sans  s’exposer  à  la  censure, 

■  rejeter  la  nullité  lorsqu’elle  est  prononcée  par 
la  loi.  Au  contraire,  dans  îe  cas  d’une  action 


4  I 
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en  rescision,  comme  il  s’agit  d’apprécier  des 
faits,  de  voir  s’ils  sont  prouvés,  et  s’ils  sont 
de  nature  a  opérer  la  nullité  de  l’acte  attaqué, 
le  juge  peut,  dans  sa  prudence,  admettre  ou 
rejeter  la  demande,  selon  la  nature  des  preuves 
et  des  faits  prouvés.  Et  de  quelque  manière 
qu’il  prononce,  il  est  difficile  que  son  juge¬ 
ment  soit  avec  succès  déféré  à  la  censure  de 
la  Cour  de  cassation ,  qui  ne  peut  prononcer 
que  sur  les  cas  où  ia  loi  a  été  violée. 

529.  La  troisième  différence  concerne  l’exé¬ 
cution  provisoire  de  l’acte.  C’est  une  maxime 
ancienne,  en  jurisprudence,  que  ce  qui  est  nul 
ne  produit  aucun  effet.  Les  actes  nuis  sont, 
suivant  la  force  du  mot,  considérés  comme 
s’ils  n’avaient  point  existé,  ou  comme  non  ave¬ 
nus  :pro  infectis  hahmtar^  dit  Justinien,  (L.  5 , 
cocL  de  legibiis^  La  loi,  qui  en  a  d’avance 

prononcé  la  nullité  ,  les  réduit ,  dit  Dunod 
(  Traité  des  prescriptions  ^  p.  h  un  pur  fait , 

qui  ne  produit  aucun  droit,  aucune  action,  au¬ 
cune  exception,  Petits  merifaciiy  sineullo  juris 
effectu  y  ne  nomine  quidem  contracids  d'igniy  dit 

d’Argentré,  p.  i368,  n,'’  g.  Un  pareil  acte  ne 
peut  transférer  la  propriété.  Ainsi,  lorsqu’il  pa¬ 
rait,  on  n’a  aucun  égard  à  la  possession  qui  l’a 
suivi.  (Dunody  ibkl).  C’est  le  cas  de  la  maxime 
jnellàs  est  non  osiendere  tituîum  qiiàm  ostendere 

diiionem.  Développons  les  conséquences  de  ces 
principes  : 


■P  »  _ 
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Si  Tacle  nnl  est  considère  comme  non  ave-; 
uu,  s’il  ne  peut  produire  aucun  droit,  aucune 
action,  il  en  résulte  d’abord  qu’il  ne  doit  pas 
être  exécuté  provisoirement.  Supposons  donc 
que  j  aie  vendu  la  Ville-Marie  à  Caius,  pour 

une  somme  de . qu’il  m’a  payée  comptanUt 

Mais  cet  acte  est  nul  dans  la  forme.  Le  notaire 
n’était  accompagné  que  d’un  témoin  au  lieu  de 
deux.  Je  n’ai  point  souscrit  l’acte.  Il  est  référé 
que  je  ne  sais  pas  signer.  Caius  veut  se  mettre 
en  possession  de  fait.  Je  l’cn  empêche  j  je  forme 
contre  lui  l’action  de  complainte;  je  !e  cite  de¬ 
vant  la  justice  de  paix,  pour  être  maintenu  dans 
ma  possession,  et  pour  lui  faire  défendre  de 
m’y  troubler.  Il  répond  qu’il  n’use  que  de  son 
droit,  et  qu’il  ne  me  trouble  point,  puisque  je 
lui  ai  vendu  la  Ville-Marie  par  le  contrat  qu’il 
représente.  Je  réplique  que  le  contrat  est  nul, 
et  que  la  justice  ne  peut  le  reconnaître,  puisque 
la  loi  le  proscrit. 

Il 

Le  juge  de  paix  ne  peut  ni  avoir  égard  à  un 
pareil  acte,  ni  en  prononcer  la  nullité.  Il  doit 
l’écarter,  et  prononcer  que  sans  y  avoir  égard, 
comme  aussi  sans  préjudicier  aux  droits  de 
Caius ,  je  serai  maintenu  dans  ma  possession, 
avec  défense  de  m’y  troubler,  sauf  à  lui  a 
se  pourvoir  comme  il  l’entendra,  pour  faire 
valoir  son  titre.  C’est  ainsi  que  le  juge  doit 

44 


P 


6r]o  LlV" .  TTÎ.  Tit,  III.  Des  Contrats,  cici 

prononcer  toutes  les  fois  que  Tacte  renferme 
la  preuve  directe  et  positive  de  sa  nullité. 

Si  Cûius  s’était  mis  de  fait  en  possession,  en 
me  chassant  de  la  Ville-Marie,  j’exercerais  Pac^ 
lion  en  réintégrande,  au  lieu  de  Faction  en  com¬ 
plainte,  et  le  juge  de  paix  ordonnerait  ma  réin¬ 
tégration,  sauf  à  Caius  à  se  pourvoir  au  péti- 
loire.  Dans  ces  cas,  le  juge  de  paix  ne  pro¬ 
nonce  point  sur  la  validité,  ou  l’invalidité  de 
l’acte;  c’est  un  point  qui  n’est  pas  de  sa  com¬ 
pétence,  et  qu’il  ne  peut  juger.  I!  se  borne  à  ce 
que  son  devoir  lui  prescrit ,  a  ne  pas  prendre 
en  considération  un  acte  qui  ne  présente  pas 
les  caractères  indiqués  par  la  loi  pour  le  faire 
reconnaître. 

Supposons  que  j’aie  laissé  Caius  en  posses¬ 
sion  pendant  plus  d’un  an  ,  et  qu’après  ce  tems 
je  me  sois  de  fait  remis  en  possession.  Caius 
pourra-t-il  avec  succès  former  contre  moi  Fac- 

i- 

tion  en  réintégrande?  11  faut  distinguer  ;  s’il  ne 

^  H  *  . 

fonde  sa  demande  que  sur  sa  possession  an¬ 
nale ,  sans  que  le  titre  en  vertu  duquel  il  pos¬ 
sède,  et  qui  prouve  le  vice  de  sa  possession, 
soit  représenté,  il  doit  être  réintégré,  parce 
que  la  possession  annale  fait  réputer  le’ posses¬ 
seur  propriétaire,  jusqu’à  la  preuve  du  con¬ 
traire. 

Mais  s’il  ajoute  qu’il  possède  en  vertu  du 
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contrat  que  je  lui  ai  consenti ,  et  qu’il  repré¬ 
sente  ,  sa  demande  doit  être  rejetée ,  malgré 
sa  possession  annale ,  parce  que  la  présomp¬ 
tion  de  propriété  qui  en  résulte,  dans  les  cas 
ordinaires,  est  ici  détruite  par  la  représenta¬ 
tion  du  litre  qui  a  servi  de  fondement  a  la  pos- 

% 

session  :  mellàs  est  non  ostendere  iitulam  quàm 
ostendere  pitiosum.  Ce  titre ,  évidemment  nul , 
n’a  pu  lui  transférer  la  propriété  j  sa  possession 
ne  peut  donc  le  faire  réputer  propriétaire  :  elle 
est  vicieuse.  Il  en  résulte  que  c’est  moi  qui 
■  avais  été  dépossédé  illégalement.  Ainsi  je  dois 
être  maintenu  J  car,  d’un  côté  ,  le  juge  ne  peut 
avoir  égard  à  un  titre  qui  manque  des  carac¬ 
tères  sans  lesquels  la  loi  défend  de  le  recouT 
naître ,  et  de  lui  donner  aucun  eflfet.  D’un  autre 
côté,  il  ne  peut  fonder  son  jugement  sur  une 
possession  dont  l’origine  est  démontrée  vi¬ 
cieuse  ,  et  qui  ne  peut  faire  réputer  Caius  pro¬ 
priétaire,  puisqu’elle  a  pour  principe  un  titre 
qu’il  prétend  émané  de  moi,  un  titre  dont  la 
nullité  est  visible,  et  qui  n’a  pu  lui  transférer 
la  propriété. 

Le  juge  ne  prononce  point  encore  ici  sur  la 
validité  ou  sur  l’invalidité  du  titre;  il  s’en  sert 
uniquement  pour  caractériser  la  possession  à 

laquelle  les  parties  conviennent  qu’il  sert  de 
fondement. 
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Si  ;  düns  I  cspccG  proposcc,  Caius  ne  repre 
sentait  pas  le  titre  ^  cl  fondait  sa  reintégrand 
‘uniquement  sur  la  possession  annale,  nepoui 
1  ais^je  pas  représenter  ce  titre ,  afin  de  prouve 
le  vice  de  sa  possession?  Pourquoi  non?  Puîe 


Cfue  je  ne  m’en  sers  que  pour  démontrer  I 
vice  de  la  possession  de  Caius  ,  pour  faire  voi 
qu’elle  est  fondée  sur  un  titre  auquel  la  provi 
sion  ne  peut  être  accordée^  et  qui  cependan 
a  servi  de  prétexte  pour  me  déposséder,  i 
m’est  permis  de  prouver,  par  tous  les  eenref 
de  preuves,  le  vice  de  la  possession  que  m’op 


pose  mon  adversaire ,  et  de  montrer  qu’elle  n 
peut  le  faire  présumer  propriétaire,  et  pa 
conséquent ,  que  sa  réintégrande  ne  peut  êtn 
admise,  C’est  ainsi  que  si  jnon  ancien  fermier 
qui  s’était  indûment  perpétué  sur  la  détentior 
de  mon  héritage,  dans  lequel  je  suis  rentré 
prétendait  exercer  contre  moi  la  réintégrande 
je  le  repousserais  en  présentant  le  bail  que  j€ 
lui  avais  consenti ,  et  qui  prouve  que  sa  posses¬ 
sion  n’était  point pro  suo  et  à  titre  de  proprié¬ 


taire.  Dans  ces  cas,  et  autres  semblables ,  le 
juge  de  paix  ne  prononce  point  sur  la  validité 
du  titre  j  il  s’en  sert  pour  caractériser  la  posses¬ 
sion  ,  et  prouver  qu’elle  est  vicieuse. 

62g.  Les  questions  que  nous  venons  d’exa¬ 
miner  doivent  être  résolues  d’une  manière  tout 


opposée,  si  le  titre  n’est  pas  nul  de  droit,  mais 
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seulement  susceptible  de  rescision,  ou  si  la 
nullité  n’en  est  pas  apparente.  En  ce  cas,  il  pré¬ 
sente  l’apparence  d’un  litre  légal  qui  doit  être 
respecté,  qui  doit  être  exécuté  provisoirement 
jusqu’au  moment  où  la  justice  en  aura  pro¬ 
noncé  la  nullité.  Il  fait  foi  jusqu’à  ce  moment, 
et  la  provision  lui  est  duc  ;  c’est  un  point  de 
droit  très  ancien  en  France.  Il  est  attesté  par 
d’Argentré,  sur  l’art.  285  de  l’ancienne  Cou¬ 
tume  de  Bretagne,  glos.  1,  n.”  25.  Loisel  l’éta¬ 
blit  comme  une  maxime  reçue  dans  le  cas  le 
moins  favorable ,  celui  de  îa  rescision  pour 
cause  de  violence.  «  Quand  le  vendeur  recon- 
))  naît  la  vente,  mais  dit  que  ce  fut  par  force, 
»  garnir  lui  convient;  et  puis  plaider  de  la 
30  force,  s’il  lui  plaît  ».  însiit.  coiitum. ,  lib.  3 ^ 
tit,  4 ,  n3  g. 

Ainsi,  le  vendeur  ne  peut ,  en  formant  l’ac¬ 
tion  en  rescision ,  se  dispenser  de  délivrer  la 
chose  vendue,  en  alléguant  que  la  vente  lui  a 

été  extorquée  par  violence. 

^  • 

Duparc-Poiiilain  (  Principes  du  droite  tom»  8 ^ 
p.^5 ),  atteste  la  même  maxime.  «  La  provi- 
»  sion  est  pour  le  titre;  il  doit  avoir  son  exé- 
»  culion ,  jusqu’à  ce  que  la  rescision  ait  été 
»  jugée  par  sentence  acquiescée  ou  confirmée 
»  par  arrêt.  L’équité  et  le  point  de  droit  se 
»  réunissent,  dit-il,  au  soutien  de  cette  vérité... 
»  Tout  acte  qui  n’est  pas  radicalement^  nul^ 
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yy  suivant  les  lois  du  royaume  (  c’est  -à-  cli  re  d  on  £ 
)>  la  nullité  n’est  pas  prononcée  par  les  lois  ), 
y>  subsiste  nonobstant  Taclion  rescisoire ,  jus- 

y>  qu’a  ce  qu’elle  soit  jugée  définitivement  et 
yy  sans  appel  ». 

Bourjon  enseigne  la  meme  doctrine  ,  clans 
son  livre  du  droit  commun  de  la  France ^  «  L’exé- 
»  cution  de  l’acte  attaqué,  ditdl,  n’cst  point 
»  pour  ce  en  suspens....  Il  peut  donc  toujours 
»  s’exécuter.  De  là  il  s’ensuit  cjue  celui  contre 
»  lequel  les  lettres  ont  été  obtenues  peut  tou^ 
»  jours  agir  en  conséquence  de  l’acte,  et  même 
»  par  saisie-exécution  ,  lorsqu’il  a  exécution 
»  parée  ». 

En  Allemagne  et  en  Hollande ,  on  peut  exi¬ 
ger  une  caution  de  celui  qui  veut  faire  exécuter 
un  contrat,  nonobstant  l’action  en  rescision. 
(  in  tit.ff  de  resiit,  in  integ. 

Jluherus ^  in  eumdem  lit. y  et  les  auteurs  au  ils  cl¬ 
ient  ).  Dans  notre  législation  actuelle  ,  fart.  1 55 
du  Code  \de  procédure  porte  que  l’exécution 
provisoire caution  sera  ordonnée,  s’il  y  a 
titre  authentique  ou  promesse  reconnue.  Il 
paraît  donc  qu’il  faut  distinguer.  L’exécution 
provisoire  du  titre  dont  on  demande  la  resci¬ 
sion  doit  être  ordonnée  sans  caution,  si  l’acte 
est  authentique,  ou  si  les  signatures  en  sont 
reconnues.  Dans  les  autres  cas,  le  juge  doit 
ordonner  rcxécution  provisoire,  avec  caution. 
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Ce  cjue  nous  venons  de  dire  sur  l’exécution 
provisoire  des  actes  sujets  à  rescision  doit  s’ap¬ 
pliquer  aux  actes  nuis ,  lorsque  la  nullité  n’en 
est  pas  apparente  et  visible  ;  car  il  y  a  des  nul¬ 
lités,  meme  absolues,  qui  ne  peuvent,  comme 
les  rescisions,  être  prononcées  qu’en  connais¬ 
sance  de  cause,  après  une  instruction  souvent 

longue  et  ditlicile ,  qui  peut  seule  mettre  à  dé- 

¥ 

couvert  le  vice  qui  rend  le  contrat  nul  dans 
son  principe,  d’une  nullité  tellement  absolue, 
qu’elle  ne  peut  être  couverte  par  le  consente¬ 
ment  des  parties.  Tels  sont  les  contrats  qui  ont 
«ne  cause  illicite,  non  exprimée  dans  l’acte,  et 
qu’il  faut  par  conséquent  prouver.  Par  exem* 
pie,  une  convention  qui  aurait  pour  objet  de 
corrompre  un  juge  ;  quod  judiclà  îlilgatore pro- 
rjnttitur  litisjudlcayidœ  caiisâ  (  d* ^rgentré  ^  art, 

5i83^  glos,  1  y  n!"  g  );  de  tels  actes  présentent 
l’apparence  d’un  contrat  en  forme,  d’un  con¬ 
trat  légal ,  jusqu’à  ce  que  le  vice  en  soit  décou¬ 
vert.  Ils  doivent  donc  être  exécutés  provisoi¬ 
rement.  Quoique  nuis  d’une  nullité  absolue,  ils 
ne  sont  pas  nuis  de  plein  droit  ;  iis  ne  sont 
nuis  que  par  voie  d’action  :  c’est  une  véritable 
action  rescisolre. 

55o.  Puisque  l’action  en  nullité  et  l’action  en 
rescision  sont  des  actions  différentes,  dont  les 


eifets  sont  dilférens ,  il  en  résulte  qu’on  ne  peut , 
en  cause  d’appel ,  convcrlir  en  deinaude  en 
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nullité  la  demande  en  rescision  formée  devant 
le  tribunal  de  première  instance,  ni  récipro¬ 
quement  en  demande  en  rescision  la  demande 
en  nullité.  Ce  serait  priver  Pautre  partie  d\\n 
degré  de  jurisdiction.  On  peut  voir  sur  cela 
deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  des  8  piu^ 
viôse  an  1 5  et  5  novembre  1807,  rapportés 
dans  le  nouveau  Répertoire  de  jurisprudence, 
verbo  nullité^  §  9, 

65 1,  Une  conséquence  de  la  troisième  dille- 
rence  que  nous  venons  d’exposer ,  relativement 
à  rexécution  des  actes  nuis  ou  sujets  à  resci- 

•i 

sion,  est  que  Taction  en  nullité  doit  suspendre 
la  perception  du  droit  de  mutation,  si  elle  est 
formée  avant  qu’il  soit  perçu.  Pai  vendu  à 
Caius  le  fonds  cornélien  pour  20,000  fr. ,  par 
un  contrat  notarié ,  mais  dont  la  loi  sur  le  no¬ 
tariat  prononce  la  nullité,  sans  qu’il  puisse 
valoir  comme  acte  sous  signatures  privées. 
Huit  jours  après,  mais  avant  que  le  notaire 
ait  fait  enregistrer  le  contrat,  je  forme  contre 
Caius  l’action  en  nullité.  Le  préposé  de  la  régie 
ne  peut  contraindre  ni  Caius,  ni  le  notaire,  à 
payer  provisoirement  le  droit  de  mutation  :  ce 
serait  donner  la  provision  à  un  acte  dont  la  loi 
défend  aux  juges  de  reconnaître  Pexistence* 
car  lorsque  la  loi  prononce  la  nullité  d’un  acte, 
elle  défend  implicitement  aux  juges  de  lui  don-: 
ner  aucun  elict. 
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'Au  contraire ,  si  je  ne  demandais  que  la  res¬ 
cision  de  Tacte  pour  violence,  erreur,  sur¬ 
prise,  etc.,  le  droit  de  mutation  n’en  doit  pas 
moins  être  payé ,  sans  attendre  l’issue  du  juge¬ 
ment. 

552.  Mais  si  le  jugement  qui  intervient  clans 
la  suite  rescinde  ou  annule  l’acte,  le  droit 
perçu  devra-t-il  être  restitué  ?  Et  en  cas  que  le 
droit  ne  soit  pas  restitué ,  sera-t-il  du  un  nou¬ 
veau  droit  de  mutaîion ,  pour  la  rcvscision  ou 
résolution  du  contrat? 

Ce  sont  deux  questions  qui  méritent  d’autant 
mieux  d’étre  examinées,  qu’elles  nous  fourni¬ 
ront  l’occasion  de  développer  et  d’approfondir 
les  effets  et  la  nature  de  la  rescision.  On  avait 
beaucoup  agité  ces  questions  sous  l’ancienne 
législation,  où  la  vente  des  immeubles  pro¬ 
duisait,  au  profit  des  seigneurs  féodaux,  un 
droit  de  mutation  appelle  lods  et  pentes.  On 
demandait  donc,  1.°  si  le  seigneur  qui  avait 
perçu  deslodset  ventes,  pour  un  contrat  annulé 
ou  rescindé,  était  obligé  de  les  rendre 5  2.®  si 
la  résolution  du  contrat  de  vente  produisait  un 

nouveau  droit  de  mutation  ou  des  lods  et 
ventes. 

Sur  la  première  question  ,  on  tenait 
pour  maxime  que  îe  contrat  annulé  pour  un 
vice  inhérent  et  remonlant  a  son  origine , 


t 
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comme  pour  d-ol ,  lésion  d’outre  moitié  ou  niî- 
norilé,  ne  produit  aucun  droit  de  mutation,  et 
que  le  seigneur  était  tenu  de  le  rendre  ,  s’il 
l’avait  perçu.  La  jurisprudence  était  certaine 
sur  ce  points  dit  Bretonnicr  sur  Henrys  ,  liv.  4, 
quest.  167.  La  raison  qu’en  donne  Ilenrys  est 
que  la  cause  ancienne,  antérieure  ou  inhérente 
au  contrat,  la  nullité  viscérale  ou  radicale  ^ 
empêche  que  jamais  il  ii’y  ait  eu  vente  ;  que 
ce  qui  est  nu!  ne  peut  produire  aucun  efTet, 
et  qu’il  répugne  qu’un  acte  entièrement  détruit 
laisse  quelques  suites,  et  qu’ainvSi  on  peut  ré¬ 
péter  les  lods  et  ventes  payés  condicùone  inde^ 

bili  (  1  ). 

* 

554.  M  ais  pour  obliger  le  seigneur  à  les 
restituer,  ou  pour  repousser  la  demande  qu’il 
en  faisait,  en  cas  qu’il  ne  les  eut  pas  encore 
perçus,  il  ne  suffisait  pas  d'une  rescision  ou 
résolution  volontaire  convenue  entre  les  par¬ 
ties  :  une  pareille  convention  ne  .prouvait  rien 
contre  le  seigneur.  Il  fallait  donc  un  jugement 
qui  annulât  ou  rescindât  le  contrat.  Jusque 
là,  îe  seigneur  peut  exiger  les  lods  et  ventes  y 
dit  Duparc-Poullain  dans  ses  Principes  du  droit, 
tom.  2,p.  254  cc  Mais,  ajoute-t'i! ,  quand  même 

ils  auraient  été  payés  volontairement,  le  rap- 


t> 

(1)  Voj’cz  Bourjon,  Droit  coTnrnon  ât  la  France  ^  au  lilrc  des 
’censîves,  tom.  i,  p.  189,  édÎL.  de  1770;  p.  247,  édit,  de  1747. 
Voyez  aussi  Guyot,  Ivaité  des  fiefs,  tom.  3,  ch.  12.  Il  y  discute 
â^’ec  crudiuou  opinions  de  l^umouhn,  do  d  ArgcctrCj  etc. 
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»  port  est  du  par  le  seigneur,  lorsque  la  nullité 
))  du  contrat  ou  sa  rescision  est  jugée  ».  C’est 
aussi  ce  qu’enseigne,  après  d’Argentré,  l’an¬ 
notateur  de  Boutaric,  Traité  des  droits  seigneu-- 


n.°  27 


riaux ^  p.  202  , 

Coquille  (1)  exigeait  meme  que  racheteur 
eut  appelle  le  seigneur  pour  défendre  le  contrat, 
si  bon  lui  semblait,  afin  que  le  jugement  qui 
interviendrait  eut  contre  lui  la  force  de  la 
chose  jugée ,  pour  répéter  les  lods  et  ventes. 
Mais  Bretonnier  sur  Henrjs  ,  ubi  sup,^  n.°  6, 
atteste  que  cela  ne  se  pratique  point,  sauf  au 
seigneur,  s’il  le  prétend,  à  se  pourvoir  contre 
le  jugement. 

L’annotateur  de  Boutaric,  sup,,  p.  206, 
n.“  56  ,  enseigne  aussi  qu’il  n’est  pas  nécessaire 
d’appeller  le  seigneur  dans  l’instance  en  resci¬ 
sion;  mais,  suivant  lui,  le  jugement  doit  être 
contradictoire  et  renrlu  en  connaissance  de 
cause,  sans  quoi  il  ne  prouve  rien  contre  le 
seigneur,  parce  qu’un  jugement  rendu  par 
défaut  et  sans  défense,  n’a  d’autorité  que  contre 
ceux  avec  lesquels  il  a  été  rendu,  et  qu’un 
jugement  volontaire  ou  d'expédient  est  un  ac¬ 
cord  revêtu  du  sceau  de  l’autorité  judiciaire. 

555.  La  loi  sur  l’enregistrement,  du  22  fri¬ 
maire  an  7  ,  n’a  point  admis  les  principes  et  les 


(i)  Sur  la  Couiume  de  Nîvcrnois,  cl»,  5,  ail.  5,  ton»,  3,  p.  io5. 


I 
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distinctions  de  Tancienne  jurisprudence,  et  de 
quelque  manière-  que  la  rescision  ou  même  la 
nullité  du  contrat  ait  été  prononcée,  ou  pour 
quelque  cause  qu’elle  l’ait  été,  la  restitution 
du  droit  perçu  ne  peut  être  exigée.  L’art.  60 
porte  que  oc  tout  droit  d’enregistrement  perçu 
y)  régulièrement ^  en  conformité  de  la  présente  , 
»  ne  pourra  être  restitué ,  quels  que  soient  les 
»  évènemens  ultérieurs ,  sauf  les  cas  prévus  par 
»  la  présente  ». 

Lorsque  l’action  en  nullité  n’a  point  encore 
été  intentée,  le  droit  est  perçu  régulièrement, 
II  en  est  dé  même  s’il  est  perçu  depuis  l’action 
en  rescision  d’un  contrat  dont  l’exécution  est 


provisoire.  La  loi  n’a  pas  voulu  que  les  évêne- 
uiens  ultérieurs  pussent  entraîner  la  restitution 
du  droit  perçu  (1),  Le  législateur  a  pensé, 
sans  doute ,  que  celui  qui  soufli  e  de  celte  déci¬ 
sion  rigoureuse ,  doit  s’imputer  d’avoir  fait  des 
contrats  nuis,  ou  susceptibles  d’être  annulés 
par  la  rescision.  La  perte  de  la  somme  qu’il  a 
payée  pour  le  droit  acquitté,  est  la  peine  d’un 
fait  qui  lui  est  personnel ,  et  qu’on  est  toujours 
plus  ou  moins  fondé  à  lui  reprocher. 

556.  Quant  à  la  seconde  question,  qui  con¬ 


siste  à  savoir 


si  la  rescision  ou  résolution 


’  (i)  *4insi  Ta  prns«  la  Cour  (3c  cassalioii ,  i3atis  un  arret  du  2  février 
iSoQ.  Voycit  le  RéperLoire  de  jurisprudence,  verbo  nsùtuuoit 
droits  ïndùm^nt  per^us^ 
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d’un  contrat  doit  produire  un  nouveau  droit 
de  mutation ,  on  tenait  pour  maxime  qu’elle 
n’en  produisait  point,  lorsqu’elle  se  fuit  pour 
une  cause  ancienne  et  inhérente  au  contrat.* 
Tel  est  le  principe  général ,  dit  Bourjon ,  uhi 
sup.,  édit,  de  1770 ,  n.”®  97  et  1075  il  en  donne 
ditferens  exemples,  et  notamment ,  au  n.'"  101 , 
le  cas  de  la  restitution  en  entier  contre  la  vente. 
C’est  une  cause  ancienne,  et  en  tel  cas  la  vente 
est  censée  n’avoir  pas  été  faite,  l’elfct  de  la 
restitution  étant  de  remettre  le  restitué  au 
même  état  où  il  était  avant  la  vente;  ce  qui 
l’anéanlit  jusque  dans  sa  racine.  Potiàs  est 
dlslractas  quàm  contractiis.  C’était  une  maxime 
ancienne  et  élémentaire  (1). 


537.  Il  n’était  .même  pas  nécessaire  que  la 
résolution  du  contrat  fût  prononcée  par  un 
jugement,  pour  n’être  point  assujeltie  à  un 
droit  de  mutation;  il  suffisait  qu’elle  fut  opérée 
par  une  transaction ,  pourvu  que  ce  fut  pour 
une  cause  ancienne  et  sans  fraude.  C’était  au 
seigneur  à  prouver  la  fraude.  Néanmoins,  elle 
était  présumée,  lorsque  celui  qui  était  aupa- 
ravant  en  possession  de  l’inimeuble,  l’aban¬ 
donnait  à  l’autre  partie  par  la  transaction.  Mais 


(i)  Voyez  les  Principes  de  Duparc-Poullain ,  tom.  q,  p.  a54  ^ 
Argon,  Insiiuuion  au  droit  français,  liv.  2,  ch.  4.  Cette 
maxime  est  sur-tout  développée  par  Coutaric ,  Traité  des  droits  sei- 
gneiiriaux,  ch.  3 ,  i5,  et  par  son  annotateur  la  Sudre. 
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celte  présomption  cédait  aux  preuves  con¬ 
traires,  dit  Duparç-Poullain,  ubl  sup,^  p.  aSg, 
245. 

à 

558.  Les  lois  nouvelles  ont  suivi  les  prin¬ 
cipes  de  Tancienne  jurisprudence,  en  n’assu¬ 
jettissant  point  à  un  nouveau  droit  de  muta¬ 
tion  ia  résolution  des  contrats,  qui  se  fait 
pour  une  cause  ancienne ,  remontant  à  leur 
origine  ou  à  leur  racine.  La  loi  sur  l’enregis¬ 
trement,  du  22  frimaire  an  7,  art.  68 ,  $  5, 
n.®  7,  ordonne  qu’il  ne  sera  perçu  qu’un  droit 
fixe  de  5  fr. ,  et  non  pas  un  droit  de  mutation 
pour  les  expéditions  de  jugement  portant  réso~ 
lution  de  contrat  ou  de  clause  de  contrat,  pour 
cause  de  nullité  radicale. 

Celte  disposition  est  générale.  Ainsi,  quelle 
que  soit  la  cause  de  la  résolution,  pourvu  qu’elle 
soit  radicale^  c’est-à-dire  qu’elle  remonte  à 
l’origine  ou  à  h  racine  du  contrat,  il  n’est  pas 
du  de  droit  de  mutation. 

55g.  Il  y  a  cependant  une  résolution  dont 
la  cause  paraît  remonter  à  l’origine  du  contrat, 
et  qui,  dans  Tancienne  jurisprudence,  n’était 
pas  toujours  exempte  du  droit  de  mutation, 
lors  meme  qu’elle  était  prononcée  par  un  ju¬ 
gement.  C’est  la  résolution  faute  de  paiement 
du  prix  d’un  contrat  de  vente.  D’un  côté,  il 
est  certain  que  cette  cause  remonte  à  l’origine 
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du  contrat,  qtii  est  toujours  fait  sous  îa  con¬ 
dition  expresse  ou  sous-entendue  que  le  prix 
sera  pn^'é.  Aussi  Bourjon,  ubi  sup.y  et  les 
auteurs  qifi!  cite  ,  n°  99,  pensaient  que  c’était 
une  résolution  forcée,  qui  n’était  point  assu* 
jetlie  à  un  nouveau  droit  de  mutation. 

D’un  autre  côté ,  comme  la  vente  suivie  de 
tradition  transférait  la  propriété,  dans  l’an¬ 
cienne  législation  ,  il  paraissait  que  le  droit 
de  mutation  était  du  par  la  résolution  du  pre¬ 
mier  contrat,  puisque  la  propriété,  qui  avait 
été  transférée  à  l’acquéreur,  retournait  au 
vendeur  qui  faisait  résoudre  le  contrat;  mais 
comme,  suivant  le  §  4i  ,  instlt,  de  rerum  diui-' 
sione,  la  propriété  n’était  point  transférée  à 
l’acquéreur  par  la  vente,  même  suivie  de  tra¬ 
dition  ,  s’il  n’avait  pas  pavé  le  prix  ou  satisfait 
le  vendeur  d’une  autre  manière  ,  venditœ  vero 
res  et  tradilœ  non  aliter  emptori  acquirun^ 
iur ^  qiiàm  si  is  venditori  pretium  solveiit,  vel 
allô  modo  et  satisfecerit ,  on  faisait  une  distinc¬ 
tion.  Si  le  vendeur  avait  donné  à  l’acquéreur 
un  terme  pour  payer,  si jidem  ejas  seciitas  fiiC’- 
raty  la  résolution  de  la  vente,  pour  défaut  de 
paiement  du  prix,  donnait  ouverture  au  droit 
de  mutation.  Elle  n’j  donnait  point  ouverture, 
si  le  vendeur  n’avait  point  donné  de  terme, 

'Bourjon,  ubi  sup,  ,  n.^  ÿq  ,  à  la  note ÿ  Duparc^ 
Poullain,  ubi  sup,,  p,  1266,  363, 
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La  !oi  sur  lV*n  registre  ment,  du  22  frimaire 
an  7  J  n’avait  point  exce[)tc  de  la  disposition 
que  nous  venons  de  rapporter  la  résolution 
du  contrat  pour  défaut  de'paicment  du  prix; 
011  pouvait  donc  croire  qu’elle  j  était  com¬ 
prise,  et  que  cette  résolution  était  toujours 
exempte  de  droit  de  mutation ,  et  assujettie 
seulement  au  droit  fixe  de  5  fr.  La  loi  inter- 
pr  étative,  du  27  ventôse  an  9 ,  répara  cet  ou¬ 
bli,  et  trancha  la  question  par  une  distinction. 
L’art.  ]  2  porte  :  cc  Les  jugemens  portant  réso- 
»  lution  de  contrats  de  vente  ,  pour  défaut  de 
»  paiement  quelconque  sur  le  prix  de  l’acqui- 
D)  sition  5  lorsque  l’acquéreur  ne  sera  point  en- 

»  tré  en  jouissance  ^  ne  seront  assujettis  qu’au 

■ 

y>  droit  fixe  d’enregistrement ,  tel  qu’il  est  réglé 
»  par  l’art.  67  de  la  loi  du  22  frimaire  an  7  , 
)>  $  5,  n.""  7  ,  pour  les  jugemens  portant  réso- 

*  I 

1)  luîiou  de  contrats  pour  cause  de  nullité  ra- 

»  dicalë  », 

Ainsi,  au  lieu  de  distinguer  si,  dans  le  cas 
de  la  résolution  pour  defaut  de  paiement  ,  le 
vendeur  a  ou  non  fait  crédit  à  l’acquéreur,  en 
lui  donnant  un  terme  ,  la  loi  applique  à  cette 
espèce  la  distinction  employée  autrefois,  pour 
en  induire  une  présomption  de  fraude,  si  le 
contrat  était  résolu  volontairement,  après  l’en¬ 
trée  de  l’acquéreur  en  possession.  Mais  la  loi 
nouvelle  emploie  cette  distinction,  non  pas 
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comme  un  indice  de  fraude,  mais  d’une  ma- 
¥  ^ 

nière  absolue.  En  sorte  que  le  vendeur ,  qui 
rentre  dans  son  immeuble  faute  de  paiement, 
ne  serait  pas  reçu  à  prouver  que  la  résolution 
n’est  pas  frauduleuse,  mais  nécessaire  etforcée^ 

540.  Remarquez,  au  reste,  que  la  résolution 
pour  défaut  de  paiement  du  prix,  lorsque  l’ac¬ 
quéreur  est  entré  en  jouissance,  est  le  seul  cas 
où  la  résolution ,  pour  une  cause  ancienne  et 
inhérente  au  contrat,  soit  soumise  au  droit  de 
mutation  ;  fous  les  autres  cas  restent  compris 
dans  la  disposition  générale  de  la  loi ,  qui  en 
dispense  les  résolutions  pour  cause  de  nullité 
radicale.  Car  on  ne  doit  pas  suppléer  des  ex¬ 
ceptions  qui  ne  sont  pas  dans  la  loi ,  sur-tout 
après  qu’une  loi  interprétative  a  fait  les  excep¬ 
tions  qui  ont  été  jugées  nécessaires.  Siatutum 
expîanatorium  claudit  rivos  statuti  prioris  ,  nec 
recipitur  posteà  exîensio  in  alierutro  statuto. 
Bacon ^  aph.  i8. 

541.  En  conformité  de  ces  principes,  le  tri¬ 
bunal  deChâtillon  jugea, dans  l’espèce  suivante, 
qu’il  n’était  pas  dû  de  droit  de  mutation  pour 
la  rescision  consentie  en  jugement  d’un  contrat 
d’acquêt  fait  en  minorité.  François  Michand  et 
Marie-AnneTridon,  sa  femme,  mineurs, avaient 
acquis  en  l’an  8 ,  de  Gabriel  Bourbon ,  une  tan¬ 
nerie,  pour  9,5oo  liv.  Ils  entrèrent  en  jouis¬ 
sance  5  mais  Tannée  suivante,  ils  demandèrent 

45 

,r  ■— 
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en  iustice  [a  rescision  de  fa  vente,  dans  la¬ 
quelle  ils  se  trouvaient  lèses.  Bourbon  répondit  ' 

qu’il  y  consentait,  pourvu  que  les  choses  lui  ! 

! 

fussent  rendues  dans  l’état  oii  elles  étaient  lors  j 
de  la  vente;  que  les  loyers  de  sa  tannerie  lui 
fussent  payés  à  dire  d’experts,  et  qu^enfin  les 
acquéreurs  payassent  les  frais.  Michaud  et 
femme  y  consentirent  par  leurs  répliques* 

La  somme  qu’ils  devaient  fut  fixée  par  ex¬ 
perts  à  726  liv.,  qu’ils  furent  condamnés  de 
paver  à  Bourbon. 

Le  receveur  de  l’enregistrement  considéra 
ce  résiliernent  comme  une  rétrocession,  et 
demanda  Sgo  fr.  pour  le  droit  de  mutation.  Le 
tribunal  de  Chàtillon  l’cn  débouta  le  5  bru¬ 
maire  an  11 ,  par  le  motif  que  la  résolution 
d'un  contrat  pour  cause  de  nullité  radicale 

r 

n’est  sujette  qu’à  un  droit  fixe;  qu’il  est  cons- 

I 

tant  que  les  Michaud  étaient  mineurs  lors  de  . 
la  vente,  et  que  c’était  leur  minorité  qui  avait 

É 

donné  lieu  à  la  résolution,  qu’on  ne  pouvait 
considérer  comme  une  rétrocession. 

542.  Ce  jugement  était  conforme  aux  anciens 
principes  universellement  reconnus.  Néan¬ 
moins  la  régie  se  pourvut  en  cassation.  Les 
fonctions  du  ministère  public  furent  remplies 
CD  cette  ûlfaire  par  un  magistrat  d’une  érudi¬ 
tion  profonde  et  d’une  expérience  consommée, 

mais  trop  enclin  à  étendre  les  droits  du  fisc. 
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Il  établit  d'abord  que  le  contrat  d’acquêt  fait 
par  les  Michaud  n'était  pas  radicalement  nul, 
mais  seulement  susceptible  de  rescision  à  rai¬ 
son  de  leur  minorité^  en  prouvant  la  lésion. 
Pour  rendre  cette  proposition  parfaitement 
exacte,  il  fallait  dire  que  le  contrat  était  sus¬ 
ceptible  d’être  annulé  ou  rescindé  pour  un 
vice  radical,  la  minorité  lésée. 

543.  Le  ministère  public  ajouta  que  res^ 
cînder  un  contrat,  ce  n’est  pas  le  déclarer  ra¬ 
dicalement  nul ,  c’est  au  contraire  juger  qu^ïl 
a  existé  légalement^  et  qu’il  doit  cesser  à  l’ave¬ 
nir  d’avoir  son  exécution. 

Cette  dernière  proposition  est  une  véritable 
hérésie  en  jurisprudence.  Rescinder  un  acte, 
ce  n’est  point  juger  qu’il  a  existé  légalement, 
c’est  au  contraire  juger  qu’il  n’y  avait  que  l’ap- 
parence  d’un  contrat,  dont  la  loi  chargeait  le 
magistrat  de  prononcer  la  nullité,  lorsqu’il 
aurait  découvert  et  constaté  le  vice  intrin¬ 
sèque  qui  rendait  la  convention  nulle  dans  son 
principe  ou  dans  sa  racine.  S’il  n’y  avait  pas 
I  nullité  de  plein  droite  il  y  avait  nullité  par  voie 
d'action,  comme  nous  l’avons  dit,  n.^’  520. 
L’art.  1117  regarde  les  mots  de  nullité  et  de 
rescision  comme  synon3^mes,  ou  comme  ayant 
'  la  même  force  en  celte  matière;  parce  qu’en 
effet,  lorsque  le  juge  a  prononcé  la  rescision 
I  de  l’acte  nul  pour  un  yiee  intrinsèque,  qui 
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s’opposait  à  la  perfection  du  contrat,  la  res¬ 
cision  a  les  mêmes  ellêts  que  la  nullité  pro- 
non'cée  par  la  loi.  Elle  se  reporte  à  l’époqiK 
où  l’acte  a  été  passé  (1).  Tout  ce  qui  a  cU 
fiùt  depuis  est  elTacé ,  les  deux  parties  son: 
remises  dans  l’état  où  elles  se  trouveraient  s 
Tacte. n’avait  point  existé.  Aussi  les  juriscon¬ 
sultes  romains  définissent  la  restitution  redin- 
tegrandœ  rei  sea  causœ  actlo,  Paul  ^  recept, 
sent,  y  îlb.  i  y  üt.  y, 

Redln  tegrandœ  y  disent  les  interprètes,  quo- 

nlam  impetratâ  restitutione  la  integrurn  ,  omnia 
in pristlnuni  statum  reducuntur.  Les  fruits  per¬ 
çus  sont  restitués.  ( L.  %4 ^  mlnorib.  y 

4  y  4.),  Les  droits  créés  sur  fimmeuble,  par 
celui  qui  le  possédait  en  vertu  du  contrat  au- 
niilé  ou  rescindé ,  sont  anéantis.  (2 1 85).  En  im 
mol,  s’il  est  une  maxime  élémentaire  en  juris¬ 
prudence,  c’est  que  la  rescision  ou  restitution 
en  entier  a  un  effet  rétroactif,  lorsqu’elle  est 


(1)  «  liCs  conventions  qitî  sont  nulles  dans  leur  origine,  sont  en 

*>  effet  telles  fSO\l  que  la  nullité  puisse  d’abord  être  reconnue,  ou 

T»  que  la  conveuiton  paraisse  subsister  et  avoir  quelque  effet.  Ainsi, 

lorsqu’un  insensé  vend  son  héritage,  la  vente  est  d’abord  nulle 

))  dans  sou  orïfftne  ,  quoique  l’acheteur  possède  et  Jouisse,  et  qu’au 

))  lems  de  la  vente ,  cet  état  du  vendeur  ne  fût  pas  connu,  U  en  est 

»  de  luomc,  si  l’un  des  contractans  a  été  forcé».  Voyez  I>OEnat,'!iv.  i, 

lit.  J,  secL.  5,  n.®  a.  L’annotateur  de  Boutaric,  ubî  suprhf  p,  200, 

« 

n,®  20,  dit  aussi  que  ,  quoiqu’il  y  ait  de  la  différence  entre  les  ventes 
nulles  et  celles  qui  sont  ,  Tcffet  est  pourtant  le  meme, 

parce  que  U  rc«cUiûa  attaque  le  contrat  dans  son  principe. 


CiiAP.  V.  De  V extinction  des  Ohîig,  709 

prononcée  pour  un  vice  intrinsèque,  pour  un 
vice  qui  remonte  à  l’origine  ou  à  la  racine  du 
contrat.  C’esl  peut-être  la  première  fois  que 
i’on  a  osé  soutenir  que  la  rescision  n’a  pas 
d’effet  rétroactif,  et  que  son  elTet  est  borné  à 
faire  cesser  pour  l’exécution  du  contrat. 

544.  On  convenait,  à  la  vérité,  que,  sous 
le  régime  féodal ,  la  jurisprudence  ne  mettait 

fl 

pas  de  différence  entre  la  rescision  prononcée 
pour  cause  de  minorité  lésée ,  ou  pour  cause 
de  nullité  radicale;  mais  on  soutenait  que  la 
loi  du  22  frimaire  an  7  était  plus  favorable  au 
fisc  que  le  droit  féodal  aux  seigneurs,  et  qu’elle 
considère  comme  mutation  ou  rétrocession 
toute  résolution  de  contrat  qui  n’est  point  mo¬ 
tivée  sur  une  nullité  radicale  proprement  dite. 

Cette  asserlion  erronée  n’est  fondée  que  sur 
une  équivoque  et  sur  un  paralogisme,  L’art.  68 
de  la  loi  citée,  $  3,  n.*’  7,  ne  soumet  qu’à  un 
droit  fixe  de  3  fr.  lesjugemens  portant  résolu¬ 
tion  du  contrat  pour  une  cause  de  nullité  ra¬ 
dicale,  On  commence  par  insinuer  que  cette 
expression  signifie  nulliié  de  plein  droit.  On  ne 
le  dit  pas  ouvertement;  on  l’insinue  seulement 
par  l’addition  mois  proprement  dite ,  qui  ne 
se  trouvent  point  dans  !a  loi ,  et  l’on  en  con¬ 
clut  que  la  loi  considère  comme  mutation  toute 
résolution  qui  n’est  pas  motivée  sur  une  nulliié 
radicale  pROpnEMEXT  dite. 
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Mais  d’abord  il  est  certain  que,  dans  tous 
les  tems,  avant  et  depuis  la  loi  sur  Penregîstre- 
ment,  on  a  toujours  compris  sous  l’expression 
de  nullité  radicale  tous  les  vices  qui  infectent 
les  contrats  dans  leur  racine ,  qui  les  font  an¬ 
nuler  ou  rescinder  pour  une  cause  remontant 
à  leur  origine.  Or,  où  trouve-t-on  que  la  loi 
sur  renregistrement  ait  changé  la  signification 
de  CCS  mots,  et  qu’elle  leur  ait  donné  l’acception 
de  nullité  de  plein  droit?  Le  législateur  ne  tend 
point  de  pièges  aux  sujets.  Il  emploie  les  mots 
dans  leur  sens  naturel,  dans  l’acception  reçue 
et  usitée  par  ceux  à  qui  les  lois  s’adressent.  Il 
est,  à  cet  égard ,  soumis  lui-même  à  l’empire 
de  l’usage.  11  n’est  pas  permis  aux  agens  du  fisc, 

pour  en  étendre  lés  droits ,  de  détourner  le  sens 
des  mots  de  la  loi  hors  de  leur  signification 
usitée. 

Dans  la  vérité,  la  loi  sur  l’enregistrement 
ne  regarde  comme  mutations  soumises  au  droit 
proportionnel,  que  «  les  adjudications,  ventes, 
y>  repentes  J  cessions,  rétrocessions  ^  et  tous  actes 
»  civils  et  judiciaires,  translatifs  de  propriété 
»  ou  d’usufruit  ».  art,  68 ^  § /. 

Mais  quand  j  a-t-il  repente  ou  rétrocession? 
Quels  sont  les  actes  qui  ont  ce  caractère?  C’est 
ce  que  n’explique  point  et  ce  que  ne  devait 
pas  expliquer  la  loi  sur  renregistrement  ;  elle 
s’en  est  rapportée  sur  ce  point  aux  principes 


c 
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anciennement  reçus,  sans  ïeurporter la  moindre 
atteinte.  Or ,  on  ne  trouvera  pas  un  seul  auteur 
qui  ne  donne  pour  maxime  constante  que 
la  rescision  d’un  contrat,  pour  cause  de  mino- 

t 

rite  lésée,  de  même  que  pour  cause  de  vio¬ 
lence,  erreur  et  autres  moyens  pareils  de 
rescision ,  n’a  point  et  ne  peut  avoir  le  carac¬ 
tère  d’une  revente  ou  d’une  rétrocession. 

« 

545.  Pour  éluder  l’application  de  ces  princi¬ 
pes  incontestables,  on  soutint  et  on  posa  en 
principe  que  la  loi  sur  l’enregistrement  exige 
que  les  résolutions  de  contrats,  même  pour 
cause  de  nullité  radicale^  soient  prononcées 
par  un  jugement ,  sans  quoi  elles  sont  soumises 
au  droit  de  mutation.  Pour  faire  passer  cette 
proposition,  on  ajouta  qu’il  était  déréglé^  cc  sous 
y>  le  régime  féodal,  que  les  seigneurs  perçussent 
»  leurs  droits  de  lods  et  ventes  sur  les  résolu^ 
y>  tions  de  contrats  qui  n’étaient  pas  prononcées 

»  par  les  tribunaux  en  connaissance  de  cause  ». 

■ 

Au  soutien  de  cette  proposition ,  on  citait 
l’annotateur  de  Boutaric  et  Fonmaur,  qui  ont 
dit  que  pour  obliger  le  seigneur  à  rendre  les 
lods  et  ventes  du  contrat  annulé  ou  rescindé, 
ou  pour  l’empêcher  de  les  demander,  s’il  ne  les 
avait  pas  encore  perçus,  il  fallait  que  la  nullité 
ou  la  cassation  eût  été  prononcée  par  un  juge¬ 
ment  Mais  ils  n’ont  point  dit  que  pour  dispen¬ 
ser  la  résolution  du  contrat  d'un  second  droit 
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de  lods  ou  de  mutation,  il  fallait  qu’elle  efit 
été  prononcée  par  un  jugement  (i).  Ce  sont 
deux  questions  différentes  que  l’on  confondait, 
et  que  Ton  ne  devait  pas  confondre  ;  car  leur 
objet  est  tout  différent.  La  première  a  pour 
.  objet  le  droit  de  mutation  ou  de  lods  du  con¬ 
trat  rescindé  ou  annulé;  la  seconde,  le  droit 

de  mutation  de  la  résolution  du  contrat. 

* 

Si  ïç  contrat  était  résolu  par  un  jugement 
contradictoire,  le  seigneur  ne  pouvait  en  de¬ 
mander  les  lods  et  ventes,  s’il  ne  les  avait  pas 

(ï)  Jlnnlaric  ,  cîi.  5,  §  ï5  ,  n.»  i ,  p,  19.^,  éflit.  de  1767  ,  pose  en 
principe  f|iie  les  lods  et  ventes  ne  sont  dus  ni  d^^ne  vente  nulle  de 
plein  droit,  ni  d'imc  vente  rescindée  pour  cause  inhérente  au  contrat, 
ex  causù.  primcivâ  H  antiquâ, 

La  Sudre,  son  annotateur,  développe  cette  maiimc  dans  scs  ad-, 
ditions  ,  et  dit,  n.**®  ^7  et  suiv. ,  rju’il  est  de  maiime  que  tant  que  le 
contrai  n’est  point  cassé,  le  seignenr  est  rcru  à  exiger  le  paiement 
des  lods,  mais  qu’il  est  obligé  de  les  rendre  ,  si  le  contrat  est  annulé 
eu  rescindé,  ruis  il  dit ,  n."  56  :  «  J’observe,  en  finissant,  que  pour 
»  exclure  le  seigneur  de  la  demande  des  lods  ^  et  plus  encore  pour 
»  Voblïger  de  rendre  ceux  qui  lui  ont  été  paj'és ,  il  faut  que  l’annu- 
»  laiton  ou  la  cassation  ait  été  prononcée  par  un  jugement  coniradic- 
)i  toirc.  Une  nullité  déclarée  par  simple  convention  ou  par  un  juge- 
»  ment  volontaire ,  ne  ferait  pas  foi  contre  le  seigneur ,  cl  il  en  faut 
»  revenir  éprouver  avec  lui  que  le  contrat  fut  réellement  nul  ou 
«  cassable.  Il  n’est  pourtant  pas  ncccssaîrc,  comme  l’a  prétendu 
n  Coquille  ,  que  le  seigneur  ait  été  appelé  dans  P  ins  tance 

m 

Tel  est  le  texte  que  l'on  présentait  à  la  Cour  de  cassation ,  pour  lut 
persuader  qu’ÎI  était  de  règle,  sous  le  régime  féodal,  que  les  sei¬ 
gneurs  perçussent  les  lods  et  ventes  sur  les  résolutions  des  contrats 
qui  n’étaient  pas  prononcées  par  un  jugement. 

Tî  est  néanmoins  bien  évident  que  si  l'auteur  exige  que  la  résomlîoQ 
soit  prononcée  par  un  jugement ,' ce  n’est  que  pour  exclure  les  set- 
gnonrs  de  la  demande  des  lods  et  ventes  du  contrat  rescîndd^  etpouç 
les  obliger  de  les  rendre,  s’ils  les  avaient  reçus, 
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perçus,  et  s’il  les  avait  perçus,  il  était  obligé 
de  les  rendre. 

Si  le  contrat  était  antiulé  par  un  jugement 
d’expédient  ou  par  une  Iransac  lion,  le  seigneur 
n’était  point  obligé  de  restituer  les  lods,  et 
il  pouvait  les  demander,  s’il  ne  les  £vait  jTas 
perçus, 

M  ais  pouvait-il  exiger  un  second  droit  de 
lods  ou  de  mutation  sur  la  résolution?  C’est 
une  autre  question,  sur  laquelb  Eoularic  et 
son  annotateur  la  Sudre,  ainsi  que  tous  les 
auteurs,  distinguent  entre  les  résolutions  volon¬ 
taires,  et  les  résolutions  qui  ont  une  cause 
nécessaire.  Leur  doctrine  est  que  les  résolu¬ 
tions  volontaires  produisent  ordinairement  un 
second  droit  de  lods,  sauf  les  cas  d’exception. 
Quant  aux  résolutions  pour  cause  nécessaire, 
un  nombre  desquelles  sont  la  rescision  pour 
minorité  lésée,  et  tous  les  cas  où  l'un  des 
contractans  est  en  droit  de  faire  rescinder  le 
contrat,  meme  la  lésion  d’oulre  moitié,  les 
auteurs  enseignent  qu’elles  ne  produisent  point 
de  droit  de  lods,  même  lorsqu’elles  n’étaient 
pasprononcéesparuu  jugcnienî  contradictoire, 
a  moins  qu’elles  ne  fussent  frauduleuses,  et 
c’était  au  seigneur  à  prouver  la  fraude, 
Vannoiaieur  de  Boutaric ,  p,  264  et  i65,  nP  20. 

Maïs,  dît-on,  la  loi  du  22  frimaire  an  7, 
plus  favorable  au  lise  que  le  droit  féodal  aux 
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seigneurs ,  exige  que  la  résolution  d’un  con¬ 
trat,  me  me  pour  cause  de  nullité  radicale,  soit 
prononcée  }>ar  un  jugement,  sans  quoi  elle  est 
soumise  au  droit  de  mutation  On  cite,  pour  le 
prouver,  Tart.  û8,  J  5,  n."  7,  qui,  dit-on , 
n  accorde  l  exemption  du  droit  proportionnel 
qi/dux  jugemens  portant  résolution. 

Raisonner  aiuvsi,  c’est  uénaînrer  la  disposi¬ 
tion  de  la  loi ,  ]}our  lui  faire  dire  ce  qu’elle  ne 
dit  point.  L’art,  68  contient  le  tarif  des  droits 
fixes  d’enregistrement,  et  l’énumération  des 
actes  soumis  à  chacun  de  ces  droits.  Le  texte 

porte  :  cc  Les  actes  compris  sous  cet  article 

» 

y>  seront  enregistrés,  et  les  droits  payés  ainsi 
J)  qu’il  suit ,  savoir ,  etc . 

X)  J  3.  ^ctes  sujets  à  un  droit  fixe  de.Sfr.  : 

»  1  Les  contrats  de  mariage ,  etc.  j 

J*  . 

XX  2.®  Les  partages,  etc . 

x>  7."  Les  expéditions  de  jugemens  des  trîbu- 
»  naux  civils,  portant  acquiescement,  acte 

XX  d’affirmation ,  etc . ,  résolution  de  contrat , 

XX  ou  de  clause  du  contrat ,  pour  cause  de  nullité 
XX  radicale ,  reconnaissance  d’écriture,  etc.  » 
Nous  le  demandons  à  tout  homme  de  bonne 

P 

foi,  peut-on  conclure  de  ce  texte  que  la  loi 

n^accorde  Vexemption  du  droit  proportionnel 
qu^  aux  jugemens  portant  résolution  ?  Four  faire 

sentir  le  vice  de  ce  raisonnement,  il  suffit  de 
rapprocher  la  conséqueuce  des  prémisses. 
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La  îoi  fioumel  à  un  droit  fixe  de  3  Tr.  les  ex¬ 
péditions  de  jugeincns  portant  résolnlion  de 
contrats  pour  cause  de  nullité  radicale.  Donc 
elle  n'accorde  l'exemption  du  droit  proportion¬ 
nel  ou  de  mutation  qu’aux  réaolations  pronon¬ 
cées  par  un  jugement. 

La  fausseté  de  ce  raisonnement  eût  élé  trop 
palpable  ;  il  a  fallu  de  l’art  pour  la  rendre  plau¬ 
sible.  On  a  dissimulé  ou  retranché  l’antécédent, 
puis  dénaturant  le  texte  de  la  loi ,  on  a  présenté 
la  conséquence  comme  un  principe  incontes¬ 
table  reçu  dans  l’ancienne  jurisprudence,  et 
consacré  par  la  loi  sur  l’enregistrement.  C’était 
précisément  mettre  en  principe  ce  qui  était  en 
question.  Voici  donc  dans  quels  termes  le 
raisonnement  fut  présenté  à  la  Cour  de  cassa¬ 
tion  :  cc  Non  seulement  la  loi  du  22  frimaire 
y)  an  7 ,  art.  68 ,  J  3 ,  n’accorde  l’exemption  du 
)>  droit  proportionnel  aux jugemens portant 
y)  résolution  y  mais  il  était  même  de  règle ,  sous 
3>  le  régime  féodal,  que  les  seigneurs  perçussent 
»  leurs  droits  de  lods  et  ventes  sur  les  résolu* 
y>  tiens  de  contrats  qui  n’étaient  pas  pronon- 
y)  céespar  les  tribunaux ,  en  connaissance  de 
3D  cause  ». 

Nous  avons  prouvé  que  cette  prétendue  règle, 
invoquée  pour  masquer  la  fausseté  de  la  pre¬ 
mière  proposition ,  n’a  jamais  existé ,  et  que 
les  auteurs  enseignaient  une  doctrine  contraire. 
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'Ainsi,  le  raisonnement  sur  lequel  le  ministère 
public  fonda  ses  conclusions  contenait  deux 

erreurs  démontrées. 

« 

546.  Cependant  la  Cour  de  cessation ,  éga¬ 
rée  par  celui  qui,  dans  d^autres  occasions, 
l’avait  si  souvent  et  si  sûrement  guidée ,  adopta 
ses  conclusions  dans  tous  les  points  et  sans 
examen.  Elle  cassa  le  jugement  du  tribunal  de 
ChàîiÜon  ,  par  son  arrêt  du  5  germinal  an  i5, 
rapporté,  avec  les  conclusions  qui  le  délernii- 
nèrent ,  dans  le  nouveau  Répertoire  de  juris¬ 
prudence,  verbo  enregistrement ,  J  2. 

% 

Nous  croyons  avoir  démontré,  que  ces  con¬ 
clusions,  et  Tarrêt  qui  les  a  suivies,  renferment 
deux  erreurs.  L’une,  en  ce  qu’on  y  pose  en 
principe  que  la  loi  sur  l’enregistrement  soumet 
au  droitproportionnel  la  résolution  des  contrats 
sujets  à  rescision,  et  qu’elle  n’en  dispense  que 
la  résolution  pour  nullité  proprement  dite  ^  ou 
nullité  de  droit. 

L’autre,  que  la  résolution  des  contrats, 
même  pour  cause  de  nullité  radicale  propre¬ 
ment  dite ,  est  aussi  soumise  à  un  second  droit 

de  mulalion,  à  moins  que  la  nullité  n’ait  été 

# 

prononcée  par  un  jugement. 

547.  Heureusement,  un  seul  arrêt  ne  suffit 
pas  pour  fixer  la  jurisprudence,  et  pour  déter¬ 
miner  le  sens  d’une  loi  :  il  faut  que  la  puissance 
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royale  le  détermine  par  une  ordonnance  inter¬ 
prétative.  Nous  osons  donc  inviter  les  tribu¬ 
naux  à  ne  pas  prendre  poar  règle  de  leurs  dé¬ 
cisions  un  arrêt  qui  nous  semble  manifeslemeut 
aussi  contraire  aux  anciens  principes  qu’à  la 
loi  du  22  frimaire  an  7.  C’est  même  pour  eux 
un  devoir  (i)  d’avertir  la  Cour  de  cassation 
des  erreurs  qui  peuvent  lui  échapper ,  malgré 
sa  sagesse  infinie;  car  enfin  le  sage  est  homme, 

et  par  conséquent  sujet  à  l’erreur. 

Déjà  l’une  des  erreurs,  trop  facilement  adop¬ 
tées  par  la  Cour  de  cassation,  dans  son  arrêt 
du  5  germinal  an  i5,  a  été  rétractée,  dans 
les  consîdérans  d’un  arrêt  rendu ,  après  déli¬ 
béré,  le  8  avril  1811.  En  voici  l’espèce  :  Les 
créanciers  du  sieur  Codde  firent  vendre  les 
biens  de  sa  succession  vacante.  L’adjudication 
fut  faite  le  16  mars  1807,  pour  9,860  fr.  Les 
acquéreursayantdécouvert  que  l’étendue  réelle 
de  l’immeuble  vendu  était  moindre  de  moitié 
que  celle  annoncée  dans  les  placards  et  au 
cahier  des  charges,  demandèrent,  au  mois  de 
novembre  1807,  la  réduction  de  la  vente  à 
6,000  fr.,  et  subsidiairement  la  résolution. 

Les  créanciers  s’en  rapportèrent  à  la  justice 
sur  la  demande  en  résolution,  qu’ils  pressen¬ 
taient  ne  pouvoir  pas  éviter,  et  refusèrent  la 


fi)  Voy«2  ce  que  nous  ayons  sup.,  jv,  55  et  sui%'antes. 
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y  I 

réduction,  qu’ils  ne  pouvaient  pas  consentir. 

b 

Par  jugement  du  qo  août  1808,  le  tribunal  de 
Draguignan ,  considérant  qu’il  n’avait  pas  été 
désavoue  que  la  propriété  vendue  avait  moitié 
moins  de  l’étendue  énoncée  dans  le  cahier  des 
charges;  que  dès  lors  ce  point  de  fait  devait 
demeurer  pour  constant,  et  qu’il  entraînait  la 
résolution  de  radjudication ,  remit  les  parties 
au  même  étal  qu^  elle  s  étaient  avant. 

Le  grclLer  ne  regardant  point  le  jugement 
comme  translatif  de  propriété ,  ne  le  fit  point 
enregistrer  sur  la  minute.  La  régie  décerna 
contre  lui  une  contrainte  pour  le  paiement  de 
l’amende  et  du  droit  proportionnel ^  ou  de  mu« 
tation.  Elle  prétendait  que  le  jugement  devait 
être  considéré  comme  translatif  de  propriété, 

et  par  conséquent  enregistré  sur  la  minute. 

■ 

Par  jugement  du  i4  mars  180g  ,  le  tribunal 
décida  que  par  son  précédent  jugement  il  avait 
prononcé  la  résolution  de  la  vente  du  16 
mars  1807,  par  suite  des  dispositions  du  Code; 
que  cette  résolution  notait  pas  translative  de 
propriété,  et  ne  pouvait  être  considérée  comme 
volontaire,  puisque  les  créanciers  n’avaient 
pas  la  fiCuUé  d’y  consentir  :  en  conséquence, 
il  mit  le  greffier  hors  procès,  avec  dépens. 

La  régie  se  pourvut  en  cassation ,  prétendit 
qu’il  ne  fallait  pas  résoudre  le  contrat ,  mais 
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réduire  le  prix.  Elle  se  ïbada'  sur  la  îuris- 
prudeace  constante  en  de  pareils  débats,  et 
sur  la  loi  du  22  frimaire  an  7.  Au  total,  îe 
défendeur  se  f:)t)dait  sur  ce  que  la  résolutioa 
avait  été  ordonnée  pour  une  canse  anlérienre. 

Ce  moyen,  conforme  aux  vrais  principes,  pré¬ 
valut  enfin ,  et  par  arrêt  du  8  avril  1 8  i  i ,  rendu 
après  délibéré,  la  Cour  rejeta  le  pcnrvoi,  par 
le  motif  c(  que  le  jngenieut  du  so  août  ibo8 
))  ordonne  !a  résiliation  de  radjudicatiou, p^^«r 
))  cause  aniérieare  et  existante  lors  de  cetie  même 
y>  adjudication ,  et  remet  les  parties  au  même 
y)  état  qu^etles  étaient  auparavant ,  etc,,»  »  L’ar¬ 
rêt  est  rapporté  par  Sirey,  en  1812,  p.  279 
et  suiv. 

Ainsi,  voilà  les  anciens  principes,  lee  vrais 
principes  reconnus  et  j>rofessés,  après  une 
mûre  délibération,  par  la  Cour  de  cassation. 
Il  n’y  a  point  de  mutation ,  il  n’est  point  du 
de  droit  de  mutation,  lorsque  la  résolution  est 
faite  pour  une  cause  ancienne  et  inhérente 
au  contrat,  ex  causa  primœ va  et  aniiquâ.  Il 
n’est  donc  pas  vrai  que  la  loi  sur  l’enregis¬ 
trement  considère  comme  mutation  ou  rétro¬ 
cession ,  toute  résolution  de  contrat  qui  n’est 
pas  motivée  sur  une  nullité  radicale  proprement 
dite;  c’est-à-dire,  sur  une  nullité  de  plein  droit  ^ 
ou  prononcée  immédiatement  par  la  loi.  C’est 
une  des  erreurs  que  nous  avons  signalées  et 
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qu’on  fit  adopter  si  légèrement  par  îa  Cour  de 
cassation,  dans  son  précèdent  arrêt  du  5  gcr- 
minaî  an  i5.  Croyons  qu’elle  n’attend  qu’une 
occasion  pour  rétracter  ia  seconde. 

548.  On  peut  d’autant  moins  douter  aujour¬ 
d'hui  que  les  rescisions,  et  même  les  résolu¬ 
tions  de  contrats  pour  une  cause  ancienne, 

4. 

remontant  à  l’origine  de  la  convention,  ne 

n 

sont  ()cs  considérées  comme  des  mutations 
proprement  dites,  mais  plutôt  comme  la  ren¬ 
trée  dans  une  propriété  ancienne,  qui  léavait 
]>as  cessé  d’exister,  ou  qui  u’était  que  suspen¬ 
due,  que  le  Code  civil  a,  dans  toutes  ses  dis¬ 
posai  iojis,  consacré  énergiquement  les  consé¬ 
quences  qui  dérivent  de  ce  principe.  Ainsi , 
Tart.  i2i2Ô  dit  que  «  ceux  qui  n’ont  sur  l’im- 
))  meuble  qu’un  droit  suspendu  par  une  con* 
3)  dition,  ou  résoluble  dans  certains  cas,  ou 
s,  y)  sujet  à  rescision^  ne  peuvent  consentir  qu’une 
»  hypothèque  soumise  aux  mêmes  conditions, 
3)  ou  à  la  même  rescision  ».  L’art.  2182  ajoute 
que  «  le  vendeur  ne  transmet  à  racquorenr 
3)  que  la  propriété  et  les  droits  qu’il  avait 
3>  lui-même  sur  la  chose  vendue  ». 

Il  les  transmet  soumis  aux  mêmes  charges, 
aux  mêmes  résolutions,  aux  mêmes  coadi- 
étions,  aux  mêmes  rescisions. 

5-iq.  Ainsi  J  la  rescision  fait  évanouir  toutes 


•i. 
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les  charges  créées,  toutes  les  aliénations  (1) 
faites  par  celui  dont  le  contrat  est  rescindé»  Il 
faut  même  remarquer  que  la  disposition  des 
articles  cités  est  générale.  Elle  s’applique  à 
toutes  les  rescisions ,  pourvu  qu’elles  aient  une 
cause  ancienne,  inhérente  au  contrat.  Ainsi, 
la  rescision,  même  pour  cause  de  lésion  au- 
delà  des  sept  douzièmes,  produit  le  rnême 
effet;  et  si  l’acquéreur  refuse  de  fournir  le 
supplément  du  juste  prix,  comme  il  en  a  la 
faculté,  s’il  préfère  rendre  l’immeuhie  et  re¬ 
cevoir  le  prix  qu’il  avait  payé,  cet  immeuble 
rentre  dans  les  mains  du  vendeur  fibre  de 
toutes  les  charges  que  l’acquéreur  pouvait 
avoir  créées. 

On  en  avait  beaucoup  douté  autrefois.  C’était 

fi)  «  Lorsqu'il  y  a  lieu  de  rescision»  dît  Domat,  titre  des  resci¬ 
sions  et  restitutions  en  général,  6»  elle  a  son  effet,  non  seule- 
raenl  contre  les  personnes  de  qui  le  fait  y  a  donné  lieu ,  mais  aussi 
contre  les  tiers  qui  les  représentent  et  les  tiers  possesseurs.  Ainsi ,  par 
ciemple,  si  celui  qui  avait  acheté  un  héritage  d'un  mineur  le  vend 
à  un  tiers,  la  restitution  pourra  être  exercée  contre  ce  tiers ,  et  contre 
tout  autre  possesseur,  et  il  n'aura  que  son  recours  contre  son  ven¬ 
deur.  Ainsi ,  un  propriétaire  dépouillé  de  son  héritage  par  une  vente , 
ou  autre  titre  consenti  par  l’effet  d'une  violence,  pot.rra  agir  contre 
tout  possesseur  de  cel  héritage,  et  l’évincera ,  quoique  la  violence  ne 
fût  pas  de  son  fait».  11  cite  la  loi  i3,  ff  de  minoribuâ ,  4j  4j 
a4»  §  5,  ff  quûd  metûs  causâ ,  4  »  2, 

Cependant  le  droit  romain  n'étendait  pas ,  dans  tous  les  cas ,  l’effet 
de  la  rescision  contre  les  tiers  possesseurs.  Voyei  Vûët,  ff  de  ia 
integ,  restittf  n."  lo. 


46 
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l’objet  d’une  grande  controverse  entre  les  écoles 

de  Bariole  et  de  Balde.  (^*  Fachim^^  controu» 
■ 

jur.  y  Uh,  s,  cap,  23  ).  Mais  les  chefs  de  Técole 
française  avaient  suivi  l’opinion  de  Balde,  sur 
la  loi  2  ,  cod,  de  rescind.  vend,  ^  qui  pensait  que 
le  droit  de  l’acheteur  ne  subsistant  plus,  celui 
du  créancier  cesse  entièrement,  quoique  l’ache¬ 
teur  eût  la  faculté  de  payer  le  supplément  du 
juste  prix,  parce  qu’il  faut  plutôt  considérer 

kl  qiiod  est  in  naturâ  actionis  revocaioriœ  ^  qaœ 
compeüt  ad  rem^  quàm  id  quod  est  in  nudâfacul- 

4 

9 

tate  solvendi  pi'etium* 


Dumoulin ,  sur  l’art*  55  de  la  Coutume  de 

•m 

Paris,  giôs.  i  ,  n.®  44,  dit  aussi  :  Quoniam 

vendüio  ctini  secutis  ex  eâ,  annulatur^  et  ad  non 
causani  reducitur^  idque  ex  causa  antlqiiâ^  et 
existenti  à  principio  vendîtionis^  et  necessariâ,  si 
non  prœcisèy  sallem  causativœ ,  nisi  maîit  emptor 
pretium  supplere  :  quod  sufRcit  ^  maxime  cîim 
sola  rescissio  et  restilutio  sit  in  obligation e , 
suppletio  auteni  pretii^  in  Jacultaie  ^  quæ  non 
est  inconsideratione. 

Loiseau  ,  du  déguerpissement ,  Iw.  6 y  ch.  3 , 
dit  qu’on  ne  doute  plus  aujourd’hui  que  les 
hypothèques  imposées  par  l’acheteur  ne  soient 
entièrement  éteintes  par  la  restitution ,  pour 
lésion  d’outre  moitié.  Basnage  (  Traité  des 


polhèques  y  72.“  iy)y  enseigne  la  même  doctrine 

ainsi  que  Bourjon ,  Droit  commun  de  la  France  ; 
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tom.  3,  p.  490,  édit,  de  1747,  et  après  eux 

Pothier,  Traité  du  contrat  de  vente,  571, 

En  vertu  de  cette  restitution,  dit  ce  dernier 

auteur,  «  le  vendeur  rentre  dans  Théritage  tel 

y)  qu’il  était  lors  de  la  vente  qu’il  en  a  fuite, 

»  sans  aucune  charge  des  hypothèques ,  droits 

»  de  servitude  et  autres  droits  réels,  que  l’achc- 

3)  leur  ou  ses  successeurs,  soit  universels,  soit 

»  particuliers,  y  auraient  imposés;  car  ils  n’ont 

■ 

»  pu  donner  plus  de  droits  qu’ils  n’en  avaient 
»  eux- mêmes  à  ceux  à  qui  ils  ont  donné  ces 
3)  droits;  par  conséquent,  de  même  que  le  droit 
»  qu’avaient  l’acheteur  et  ses  successeurs ,  était 
»  sujet  à  être  rescindé  par  la  restitution  obtenue 
»  par  le  vendeur,  ces  droits  qu’ils  ont  accordés 
))  doivent  être  pareillement  sujets  à  celte  rescî- 
»  sion  ;  c’est  le  vrai  sens  de  la  maxime  soluto 
y)  jure  dantis ^  solvitar  1  as  accipientis  (1).  » 

65o.  Ce  sont  ces  principes  que  le  Code  a 


(i)  Qi]oi(|uc  la  révocation  des  aliénations  faites  par  l’acquéreur , 
lorsque  son  contrat  est  rescindé  pour  lésion  d’outre  moitié,  dérive  du 
même  principe  que  la  révocation  des  charges  qu’il  avait  créées,  elle 
soufirirait  néanmoins  plus  de  difficultés  dans  l’esprit  de  plusieurs 
docteurs.  Voyez  Fachimus,  controvers.  jur^  ^  lib,  2,  cap,  18:  Voét, 
in  dlgest,  de  rescîndenà,  vendit,  j  6.  Mats  Pothier  enseigne  fort 
bien  que  l’action  en  rescision,  pour  lésion  ultra-médiairc ,  peut  être, 

comme  les  autres  rescisions,  intentée  contre  le  tiers  déienieur  de 

% 

l’héritage.  «  Il  ti’est  pas  douteux  ,  dit-il ,  Traité  du  contrat  de  vente, 
»  n.*»  570  ,  que  le  tiers  détenteur  doit  restituer  l’héritage  au  vendeur  : 
»  car,  il  n’y  a  de  droit  que  celui  qui  vient  de  l’achetenr  aux  droits 
»  duquel  il  est  J  etcc  droit  est  détruit  par  l’action  rescisoiiew.  Voyez 
aussi  0.“  556. 
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consacrés  dans  les  art*  2  1 26  et  21  82.  Iis  s’appli¬ 
quent  également  au  cas  de  !a  résolution  de  la 
vente  ,  pour  défaut  de  paiement  du  prix.  Ce 
n’est  que  pour  la  dispense  du  droit  de  muta- 
lion  qu’on  fait  la  distinction  ordonnée  par  la 
v|oi  dü  27  ventôse  an  9,  entre  le  cas  où  fac- 
•quéreur  était  entré  en  possession  et  le  cas  où 
il  n’y  était  pas  entré.  On  ne  distingue  pas  non 
plus  si  le  vendeur  avait  ou  non  suivi  la  foi 
de  l’acquéreur,  en  lui  donnant  un  ternie  La 

résolution  de  la  vente  entraîne  la  révocation 

§ 

des  aliénations  consenties  et  des  charges  créées 
par  Facquéreur.  Ses  créanciers  ou  ses  acqué¬ 
reurs  ont  à  se  reprocher ,  comme  l’observent 
fort  bien  Basnage  et  Pothier  ,  de  n’étre  pas 
■intervenus  dans  Finstance,  pour  demander  a 
payer  au  vendeur,  au  premier  cas,  le  supplé¬ 
ment  du  juste  prix,  au  second,  le  prix  entier 
pu  ce  qui  en  reste  ù  payer.  Ils  n’y  pourraient 
plus  cire  admis  après  que  Faction  rescisoirc 
a  été  exécutée  par  la  restitution  de  Fliéritage. 

55 1.  Observons  qu’il  ne  faut  pas  confondre 
la  rescision  avec  la  résolution  des  contrats. 
Ces  deux  expressions  ne  sont  pas  synonymes. 
La  résolution  est  un  terme  général  qui  com¬ 
prend  toutes  les  manières  de  résoudre  les  con¬ 
trats;  la  rescision  est  particulière  à  ceux  qui 
renferment  un  vice  intrinsèque  qui  s’est  opposé 

i 

à  leur  perfection.  La  résolution  suppose  que 
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le  contrat  a  existé  valablenient  :  on  ne  délie 
point  ce  qui  n’a  pas  été  lié,  La  rescision  suppose 
au  contraire  qu’ü  n’a  existé  que  l’apparence 
d’un  contrat,  mais  qu’il  n’a  jamais  eu  d’exis¬ 
tence  réelle  ,  parce  que  les  vices  qui  l’ont 
accompagné  se  sont  opposés  à  sa  perfection. 
On  rescinde  donc  les  contrats  nuis  pour  une 
cause  intrinsèque  qui  remonte  à  leur  naissance, 
comme  les  contrats  infectés  de  dol,  erreur, 
violence,  etc.;  on  résout  les  contrats  intrinsè¬ 
quement  valables  dans  leur  origine,  mais  que 
des  causes  postérieures  anéantissent.  La  resci¬ 
sion  ne  peut  s’opérer  de  plein  droit;  il  faut 
que  la  cause  en  soit  reconnue  par  les  parlics 
intéressées,  ou  par  le  juge;  au  contraire,  la 
résolution  peut  s’opérer  et  s’opère  souvent  dé 
plein  droit  et  par  la  disposition  de  la  loi  ;  par 
exemple,  dans  le  cas  d’accomplissement  d’une 
condition  résolutoire  exprimée  dans  le  contrat  ; 
dans  le  cas  de  révocation  des  donations  pour 
survenance  d’enfans,  etc. 

Elle  peut  aussi  ne  s’opérer  que  par  le  minis¬ 
tère  du  juge ,  comme  dans  le  cas  du  défaut 
d’accomplissement  des  conditions  résolutoires 
fous- entendues  dans  les  contrats  synallagma¬ 
tiques,  pour  le  cas  06  l’une  des  parties  ne 
satisfera  point  à  ses  engagemens  (11 84), 

Dans  ces  cas,  la  résolution  produit  le  meme 
eflel  que  la  rescision,  puisqu’elle  remet  les 
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choses  au  meme  état  que  si  l’obligation  n’avait 
point  existé  (1 185). 

La  résolution  peut  encore  se  faire  par  le 
consentement  mutuel  des  parties 5  mais  alors, 
comme  elle  n’a  point  de  cause  nécessaire,  c’est 
moins  une  résolution  proprement  dite ,  qu’une 
convention  nouvelle,  qui  ne  peut  porter  aucun 
préjudice  aux  droits  acquis  à  des  tiers,  et  qui 
Opère  une  véritable  mutation,  dans  le  cas  sur¬ 
tout  où  la  chose  vendue  revient  à  l’ancien^pro- 
priétaire  ou  vendeur ,  par  l’elfet  de  la  revente 
ou  rétrocession.  Nous  ne  pousserons  pas  plus 
loin  ce  parallèle. 

552,  Après  avoir  examiné  les  différences 
qui  existent  entre  les  nullités  et  les  rescisions, 
il  faut  examiner  les  differentes  nullités.  On  en 
distingue  ordinairement  deux  espèces,  les  nul¬ 
lités  absolues  et  les  nullités  relatives. 

Cette  distinction  est  extrêmement  importante, 
car  elle  sert  ordinairement  a  résoudre  les 
questions  de  savoir  par  quelles  personnes  les 
nullités  peuvent  être  opposées,  et  si  elles 
peuvent  être  couvertes  par  la  ratification,  soit 
expresse,  soit  tacite,  Cependant  la  doctrine  des 
auteurs,  sur  ce  point,  nous  a  semblé  manquer 
d’exactitude. 

555.  La  nullité,  dit  fort  bien  Dunod  (]), 

(1)  Trailé  des  prescriptions,  part,  i.*"®,  cji,  8,  p.47' 
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rient  de  la  prohibition  de  la  loi,  qui  défend 
de  faire  certaines  choses,  et  qui  déclare  nul 
ce  qui  sera  fait  au  contraire.  Pour  juger  de 
TeHét  de  cette  nullité,  il  faut  examiner  la  cause 
de  la  prohibition,  et  si  elle  est  fondée  sur  Tin- 
térêt  public,  ou  sur  celui  des  particuliers. 

La  prohibition  est  censée  faite  par  rapport 
à  Finlérét  public,  lorsque  son  premier  et  prin¬ 
cipal  objet  est  le  bien  de  la  société,  (a  conser¬ 
vation  des  choses  et  droits  qui  appartiennent 
au  public,  et  qu’elle  statue  sur  ce  qui  con¬ 
cerne  les  bonnes  mœurs,  ou  ce  qui  est  hors  du 
commerce,  par  les  droits  nature!,  des  gens  ou 

i 

civil.  Telles  sont  les  dispositions  des  lois,  au 
sujet  des  actes  qui  emportent  quelque  délit,  ou. 
quelque  turpitude,  ou  qui  contiennent  l’alié¬ 
nation  de  ce  dont  le  commerce  est  interdit , 
pour  une  cause  publique  et  perpétuelle ,  comme 

les  choses  sacrées  et  le  domaine. 

■ 

La  nullité,  dit  toujours  Bunod,  qui  résulte 
de  la  prohibition  en  ce  cas ,  est  absolue  , 
parce  que  la  loi  résiste  continuellement  et  par 
elle-même  à  Pacte  qu’elle  défend  ;  elle  le  ré¬ 
duit  à  un  pur  fait,  qui*  ne  peut  être  nï  con¬ 
firmé  ni  autorisé  ,  et  qui  ne  produit  aucun 
droit,  aucune  action  ni  exception  :  cette  nul¬ 
lité  peut  cire  objectée,  non  seulement  par  !a 
partie  publique,  mais  encore  par  toutes  sortes 
de  personnes,  sans  qu’on  pui&se  leur  opposer 
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qu’elles  sc  prévalent  du  droit  d’un  tiers;  et  le 
juge  peut  y  prendre  égard  d’office,  quand  per¬ 
sonne  ne  la  proposerait  (1). 

Remarquons  ici  que  Dunod  ne  dît  pas  que 
les  nullités  sont  absolues,  parccqu’elles  ont 
pour  cause  une  prohibition  fondée  sur  l’in¬ 
térêt  public;  mais  que  les  nullités  qui  ont 
pour  cause  Tinlérêt  public  sont  absolues,  parce 
que  la  loi  résiste  continuellement  et  par  elle- 
même  à  l’acte  qu’elle  défend,  etc.,  ce  qui  est 
fort  dilFérent.  La  nullité  est  donc  absolue,  sui¬ 
vant  la  doctrine  de  Dunod,  lorsque  la  loi  ré¬ 
siste  continuellement  aux  actes  qu’elle  tléfend. 

554.  Les  nullités  respectives,  suivant  le 
même  auteur,  sont  celles  que  la  loi  prononce 
dans  l’inlérêt  des  particuliers.  Quoique  la  fin 
de  la  loi^  dit-il,  p.  48,  soit  toujours  l’intérêt 
diV  public  et  de  la  société,  la  vue  de  cet  in¬ 
térêt  est  souvent  éloignée,  et  la  loi  considère 
en  premier  lieu,  dans  sa  prohibition,  et  dans 
les  nullités  qu’elle  prononce ,  l’inlérêt  des  par¬ 
ticuliers.  Primarîo  spécial  utilliatem  privatam  , 
et  secundario  puhlicam.  Ce  sont  les  particuliers 
qui  profitent  de  sa  disposition^  et  s.-i  prohibi¬ 
tion  ,  en  ce  cas ,  produit  une  nullité  qu’on  ap¬ 
pelle  resppçtwe ,  parce  que  cette  nullité  n’est 
censée  intéresser  que  celui  en  faveur  de  qui 


(1)  Ce  qui  est  conforme  k  la  doctrine  de  tl'Argeniirc ,  art.  266  de 
l'anciciiuc  Coulunae  de  Dretagnc ,  cap,  2 ,  n*'’  î  i,  col.  1  poS  et  art.  2S>. 
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f  ile  est  prononcée  :  c'est  pourquoi  il  peut  seul 
sVn  prévaloir  et  la  proposer,  et  si  (raiitres  le 
faisaient,  on  leur  opposerait  avec  raison  qu’ils 
SC  fondent  sur  le  droit  d'aiitruî. 

Telles  sont,  continue  Dunod ,  les  défenses 
d'aliéner  les  fonds  dotaux  et  les  biens  des  mi¬ 
neurs,  de  contracter  sans  l’autorité  du  ['ère, 

du  curateur,  du  mari,  et  autres  semblables. 
Klles  concernent  principaîenaenl  i’intérél  des 
particuliers  ;  elles  n’annulent  pas  pleinement  et 
absolument  les  actes  qui  sont  faits  nu  con¬ 
traire  :  ces  acies  subsistent  à  l’égard  des  tiers, 
et  ne  sont  déclarés  nids  que  quand  les  per¬ 
sonnes  que  la  loi  a  voulu  favoriser  le  deman¬ 
dent.  Ils  peuvent  être  confirmés  et  ratifiés.  Les 
tiers  s’obligent  valablement  pour  leur  exécu¬ 
tion  J  car  celui ,  par  exemple ,  qui  a  cautionné 
la  vente  du  bien  d’un  mineur,  et  le  mari  qui 
a  vendu  le  fonds  dotal  de  sa  feranie,  sont  te¬ 
nus  à  la  garantie.  La  lui  ne  résiste  pas  expres¬ 
sément  et  toujours  à  ces  sortes  d’actes,  comme 
dans  les  cas  auxquels  elle  produit  une  nullité 
absolue  ;  elle  se  contente  de  ne  pas  les  avouer 
et  autoriser  à  l’égard  de  certaines  personnes. 
INon  assistit  nec  corroborât  qaod  acttim  e>^t ,  res~ 
pcctii  ejus  in  cnjiis  faporeni  prohibllio  facta  est; 
sed  non  resis  ht  absoîulè  et  setnper  (1), 

(1)  Diinotl  fijoute  :  «  Les  actes  dont  îa  nullité  n^st  que  respee- 
»  tive  produisent  une  obligation  naturelle ,  et  ne  sont  pas  même 
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555.  Les  auteurs  qui  ont  écrit  depuis  Dunod 
ont  suivi  la  même  doctrine  (i),  dont  les  con¬ 
séquences  seraient , 

1 Que  toutes  les  nullités  qui  ont  pour  cause 
première  l’intérêt  public ,  sont  absolues.  Cette 
proposition  est  rigoureusement  exacte  et  vraie  ; 

2.®  Que  toutes  les  nullitésqui  ont  pour  cause 
l’intérêt  des  particuliers  sont  l'especihes.  Cette 
seconde  proposition  manque  d’exactitude  ;  elle 
pèche  par  trop  de  généralité  :  car  il  peut  y 
avoir ,  et  il  y  a  en  effet ,  des  nullités  prononcées 
principalement ,  primariô ,  pour  l’intérêt  des 
particuliers,  et  qui  sont  néanmoins  absolues, 
dans  ce  sens  qu’elles  anéantissent  essentielle- 
ment  et  radicalement  l’acte ,  et  le  font  regarder 
comme  non  fait  et  non  avenu,  dit  fort  bien 
Boubier,  même  dans  l’intérêt  des  tiers. 

Ainsi,  s’il  est  vrai  que  toutes  les  nullités  qui 

ont  l’intérêt  public  pour  cause  [ïremière  sont 

absolues ,  il  n’est  pas  vrai  de  dire  que  toutes 

■ 

les  nullités  absolues  ont  pour  cause  l’intérêt 

« 

public. 

»  toujours  nuîs  de  pleiu  droit,  k  Regard  de  la  partie  intéressée  :  car 
))  il  faut  souvent  qu’elle  les  fasse  rescinder ,  comme  il  arrive  dans  les 
»  contrats  faits  par  crainte.  Ces  actes  sont  translaùfî  du  domaine, 

»  lorsqu’ils  ont  été  accompagnés  de  la  tradition  ,  et  ils  forment  du 
»  moins  un  titre  putatif  et  coloré,  à  l’omlue  duquel  l’acquéreur  peut 
»  5c  croire  le  maître  et  posséder  de  bonne  foi  ». 

(i)  V oy c'i  Conliier ,  Observations  sur  la  CouLunic'de  Bourgogne, 
ch.  19 ,  la  et  suivans  ;  le  7\^ouv€^u  Bépçrtoice  de  jurisprudence, 
verbo  nullité,  a  cl  5. 


i 
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656.  II  n'est  point  également  vrai  de  dire 
que  les  nullités  celles  même  qui  ont 

pour  cause  l’intérêt  public  ou  celui  de  la  so¬ 
ciété,  peuvent  être  objectées,  non  seulement 
par  la  partie  publique,  mais  encore  par  toutes 
sortes  de  personnes  ,  sans  qu^on  puisse  leur  op¬ 
poser  qu^ elles  se  prépaient  du  droit  d^ autrui. 

Cette  doctrine,  que  Dunod  avait  empruntée 
de  d’Argentré ,  et  celui-ci  du  droit  romain ,  ne 
peut  convenir  à  la  jurisprudence  française.  Les 
romains  n’avaient  point  ce  que  nous  appelons 
en  France  le  ministère  public;  c’est-à-dire, 
qu’ils  n’avaient  point  de  magistrats  chargés 
d’exercer  les  actions  publiques ,  celles  qui  ont 
pour  objet  rintérêt  du  public  et  de  la  société. 
Ces  actions,  que  nous  appelons  actions  pu¬ 
bliques,  étaient  nommées  chez  eux  actions  po- 

parce  qu’elles  pouvaient  être  exercées 
par  tous  les  citoyens  indifféremment.  Si  plu¬ 
sieurs  se  présentaient  à  la  fois  pour  agir ,  le 
préteur  choisissait  le  plus  capable,  idoniorem; 
mais  on  donnait  toujours  la  préférence  à  celui 
qui  avait  un  intérêt  particulier  dans  l’exercice 
de  l’action.  L.  2  ^  L  3 ,  §  j ,  jf  de  popularïbus 
actionihus. 

Mais  il  y  a  long-tems  que  les  dispositions 
du  droit  romain  sur  les  actions  populaires  sont, 
abrogées  en  France  ,  ainsi  que  l’enseignent 
Mornac,  Automne,  etc.j  clics  le  sont  également 
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en  Hollande,  ainsi  que  raUeste  Vocî,  in  tit.ffde 
jjopfilaribns  actlonibus *  JMoribu  intérim  nosiris 
nnUns  prw<xlus  actione  populari  ^  quà  tafl ;  ex- 
pet  iri  potes t  ;  sed  omninô  ad  prwatiim  intéresse* 

Nous  pensons  donc  qu’on  peut  poser  en 

principe  que  les  nullités  absolues,  celles  même 

*  ■ 

qui  ont  pour  motif  le  bon  ordre  et  l’inlérêt 

■ 

public,  ne  peuvent  être  opposées  que  par  les 
personnes  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel  à  les 
faire  valoir.  Ce  principe  est  consacré  par  les 
art.  i84et  jqidaCode,  à  roccasion  des  nullités 
•de  mariage,  de  celles  même  qui  ont  pour  cause 
le  maintien  du  bon  ordre  dans  la  société,  tels 
que  la  bigamie  et  Fincesle. 

On  peut  donc,  abejfecia^  définir  les  nullités 
absolues,  celles  que  peuvent  invoquer  toutes 
les  personnes  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel 
à  les  faire  valoir. 

557.  Si  Fou  demande  pourquoi  des  personnes 
qui  n’ont  point  été  parties  dans  un  acte  peu¬ 
vent  en  invoquer  la  nullité  ,  voici  la  réponse  : 
La  loi,  qui  prononce  sans  restriction  la  nullité 
d’un  acte  5  l’anéantit  moralement  et  absolu¬ 
ment,  autant  qu’il  est  possible.  Si  elle  ne  peut 
empêcher  que  le  fait  n’ait  point  existé ,  elle 
peut  anéantir  ou  empêcher  les  elFets  qu’il 
aurait  du  produire,  et  le  réduire  ainsi ,  comme 
ie  dit  Dunod  d’après  d'Argentré  (j),d  un  pur 

(i)  Intotum  nlhïl  çn  guoJ  jit  actus,pro  nonfactis  nec  dlctis  ka- 
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fait,  en  ordonnant  qu’il  n’aura  pas  plus  de 
force  que  si  jamais  il  u’avait  existé.  Tel  est 
l’elîét  de  la  nullité  prononcée  par  la  loi,  ut  ea 
quœ  Icge  fie  ri  prohibentnr  si  fuerint  facta  ,  non 
solàm  Inutdia,  sed  pro  infectis  etiam  habeantur, 
Lt,  5 ,  cod.  de  le  gibus ,  t  ,  i4. 

L’acte  nul  étant,  aux  yeux  de  la  loi,  comme 
s’il  n’avait  point  existe,  ne  peut  produire  aucun 
ellél  légal  ;  il  ne  peut  être  opposé  à  personne; 
celui  a  qui  on  l’opposerait  pourrait  dire,  avec 
d’Argentré  :  Ce  titre  que  vous  m’opposez 
n’existe  point  réellement;  la  loi  ne  le  connaît 
que  pour  le  réprouver  et  rariéanlir  :  hic  tuas 
titulus  révéra  tilulusnon  est,  dit  d’Argentré,  col. 

î568. 

558.  Ce  qui  rend  une  nullité  absolue  n’est 

donc  point  la  cause  ou  le  motif  qui  a  porté 

1 

le  législateur  à  la  prononcer;  c’est  sa  volonté, 
c’est  la  toute-puissance  de  la  loi,  qui  anéantit 
l’acle,  qui  déclare  n’en  pas  reconnaître  l’exis¬ 
tence,  et  qui  le  prive  de  tout  etlét  légal. 
D’après  cela,  si  l’on  demande  comment  on  peut 
connaître  les  nullités  absolues,  et  les  distînsuer 
des  nullités  respectives^  la  réponse  est  facile: 
c’est  par  la  disposition  de  la  loi.  Toute  disposi- 

lîon  qui  déclare  positivement  et  sans  restriction 

■ 

htntuT  f  sine  uîîo  jtirts  e^ectu^nt  nomint  sut  appellsttone 

contracttif  dignt,  sed  acius  tantùm  MERI  FACTTj  propter  lenis 

prohtbitionem.  Ü’Argeniré ,  sur  l'art.  a83  île  raiicieane  CüuUmc  de 
UrcLa^ce,  cül.  lüSS,  «."9,  cdil.  de  1681, 
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la  nullilé  d’un  acte,  autrement  la  simple  décla¬ 
ration  de  nullité,  quel  qu’ait  été  le  motif  du 

« 

législateur,  soit  pour  cause  d’intérêt  public, 
soit  pour  rintérêt  des  particuliers,  soit  pour 
vice  de  forme ,  opère  une  nullité  absolue ,  par 
cela  même  qu’elle  n’est  pas  limitée  à  certaines 
personnes.  Elle  peut  donc  être  invoquée  non 
seulement  par  chacune  des  parties  contrac¬ 
tantes,  par  leurs  héritiers  ou  ayans-cause,  maïs 
encore  par  toute  personne  intéressée  à  ne  pas 
reconnaître  l’acte  nul,  dont  on  voudrait  argu¬ 
menter  contre  elle,  fùt-ce  même  un  simple 
possesseur. 

559.  Supposons  que  vous  ayez  acquis  le 
fonds  cornélien  par  un  contrat  que  la  loi  sur 
le  notariat  déclare  nul  pour  vice  de  forme, 
de  manière  que  l’acte  ne  puisse  valoir  même 
comme  acte  sous  seings  privés.  Néanmoins, 
la  délivrance  ou  la  tradition  vous  a  été  faite. 
Mais  par  votre  négligence,  Caius  usurpe  la 
possession  du  fonds  cornélien ,  et  vous  l’y  avez 
laissé  pendant  plus  d'un  an.  Vous  ne  pouvez 

H 

agir  contre  lui  qu’au  pétitoire,  et  vous  produi¬ 
sez  votre  contrat  pour  prouver  votre  propriété. 
Caius  peut  vous  répondre  ;  Le  titre  que  vous 
m’opposez  n’est  point  un  titre  ;  hic  tuus  titulus 
révéra  titulus  non  est'^  il  n’existe  point  aux  yeux 
de  la  loi;  il  n’a  donc  pu  vous  transférer  la  pro¬ 
priété  ,  quand  même  elle  eût  appartenu  à  votre 
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i.  .  ■ 

vendeur;  et  si  elle  lui  appartenait,  vous  ne 
pourriez  argumenter  du  droit  d’autrui.  Quant 
à  moi ,  ce  n’est  point  sur  le  droit  d’autrui  que 
je  fonde  ma  défense,  mais  sur  mon  droit  per¬ 
sonnel,  sur  mon  droit  de  possession,  qui  me 
dispense  de  toute  autre  preuve.  Possideo  quia 
possideo. 

Bien  plus  :  on  peut  regarder  comme  très-dou- 
teux  que  vous  puissiez,  en  ce  cas,  faire,  en 
vertu  de  votre  contrat,  expulser  Caius,  quand 
même  il  n’aurait  pas  encore  la  possession  an¬ 
nale.  Car  enfin  le  jugement  ne  peut  avoir  au- 

■ 

cun  égard  à  un  pareil  titre. 

« 

Ceci  peut  paraître  dur;  mais  la  dureté  n’est 
qu’apparente  :  car  au  moyen  d’une  ratification 
ou  d’une  procuration  de  votre  vendeur  ,  vous 
ferez  évanouir  la  défense  de  Caius ,  et  en  at¬ 
tendant  vous  pourrez  demander  à  la  justice 
un  délai  pour  représenter  cette  ratification. 

56o.  Si  le  simple  possesseur  ,  même  de  niau- 

m 

vaise  foi ,  peut  opposer  la  nullité  de  l’acte  ,  qui 
n’a  point  d’existence  aux  yeux  de  la  loi ,  cette 
nullité  peut  à  plus  forte  raison  être  invoquée 
par  les  créanciers  du  vendeur,  puisqu’ils  peu¬ 
vent  exercer  tous  les  droits  et  actions  de  leur 
débiteur  (1166). 

Ainsi  les  créanciers,  même  chirographaires, 
pourraient  opposer  la  nullité  du  titre  constitutif 


- 


v<’'’ 
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d’une  bjpoihcque,  et  les  créanciers  hjpotlié-^ 
caîres  |)ostci  ieurs  en  date  pourraient  opposer 
Ja  nullité  des  titres  anterieurs ,  en  vertu  des¬ 
quels  d’autres  créanciers  prétendraient  les  pri¬ 
mer. 

56 1 .  Mais  si  la  nuiülé  absolue  peut  être  op¬ 
posée  par  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  la  faire 

■*  kl 

valoir,  peut-elle  être  couverte  pur  la  ratifica¬ 
tion  ? 

11  faut  dislingaer  d’abord  entre  les  nullités 
fondées  sur  des  mol  Ifs  d’ordre  public,  sur  Piri- 
téiêt  général  de  la  société,  ou  qui  prennent 
leur  source  dans  le  respect  dû  aux  mœurs,  et 
les  nullités  établies  pour  le  seul  intérêt  des 
particuliers. 

Au  premier  cas,  la  nullité  ne  peut  être  cou¬ 
verte  par  aucune  espèce  de  ratilication,  soit 
j^ar  l’un,  soit  par  l’autre  des  contractans,  soit 
par  les  deux  de  concert.  La  ratification  serait 
elle-même  infectée  des  mêmes  vices  que  Tacle 
ratifié. 

Cependant,  si  les  choses  en  étaient  venues 
au  point  où  la  convention  cesserait  d’être  illi¬ 
cite,  et  pourrait  prendre  naissance,  elle  pour¬ 
rait  alors  être  ratiüce,  soit  expressément,  soit 
tacitement. 

f 

Par  exemple,  on  regarde  la  nullité  des  con- 

« 

venlions  Lûtes  sur  une  succession  future, 


0 
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comme  prenant  sa  source  dans  le  respect  dû 
aux  bonnes  mœurs  et  à  la  morale  publique.' 
(  L.  3 y  cod,  de  part. y  2 y  SJ,  Le  partage  an¬ 
ticipé  d’une  succession,  fait  avant  son  ouver¬ 
ture,  est  nul,  et  d’une  nullité  absolue  (i).  Mais 
aussitôt  que  la  succession  est  ouverte,  les 
choses  se  trouvant  venues  au  point  où  la  con¬ 
vention  pouvait  prendre  naissance,  elle  peut 
etre  ratifiée,  soit  expressément,  soit  tacite¬ 
ment  ,  de  la  manière  que  nous  expliquerpns 

tom.  8,  tit.  3  du  Cod.,  cb.  6,  sect.  5. 

•1 

562.  Quant  aux  nullités  absolues  qui  sont 
établies  pour  le  seul  intérêt  des  particuliers, 
dis  peuvent  y  renoncer,  quand  le  droit  de  les 
proposer  leur  est  acquis,  suivant  la  règle 
qu’on  peut  toujours  renoncer  au  droit  établi 
en  sa  faveur,  J\cg'i//a  est  juris  antiqui  omnes 
licenliam  liabere  liis  quæ  pro  se  introducia 
sunty  renunciare.  L,  2f)y  cod,  de  pactisy  2,3, 

C’est  donc  un  principe  que  tout  homme  en 
faveur  duquel  est  ouvert  le  droit  d’attaquer 
un  acte  dont  la  loi  prononce  la  nullité  pour 

son  intérêt  privé,  valide  cet  acte,  et  le  rend 

■ 

«■ 

(1)  Voyez  sur  cela  Tarrêt  du  g  nivôse  an  g,  rapporté  dans  le 
Questions  de  droit  de  M,  Merlin,  verbo  partage^  §  2  ^  un  autre 
arrêt,  du  5o  messidor  an  n,  rapporte  ibîd.^  verbo  succession  future^ 

§  I- 

Les  lois  romaines  ne  regardaient  pas  les  conventions  ,-sur  la  suc- 
cc.ssion  d'une  personne  vivante ,  comme  contraire  aux  bonnes  mœurs, 
lorsqu  eUcs  éuiienl  faites  de  sou  couseutenacut*  Vojcz  t.6,  n.o  ii5. 

■4.7 


I 


t 
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à  son  égard  pleinement  obligatoire  par  la  ra¬ 
tification  expresse  ou  même  tacite.  Les  lois 
romaines  nous  offrent  sur  ce  point  une  foule 
de  décisions  claires  et  positives,  d’autant  plus 
respectables  qffelles  sont  confirmées  par  les 
art,  i538  et  j34o  du  Code  civil.  En  voici  un 
exemple  :  La  vente  sans  formalités,  faite  par 
le  tuteur,  des  immeubles  de  son  pupille,  est 
absolument  nulle.  Cependant,  si  dans  le  compte 
rendu  au  mineur  devenu  majeur,  le  prix  de 
la  vente  a  été  employé  et  payé,  l’approbation 
du  compte  est  une  ratification  de  la  vente,  et 
l’acquéreur  de  l’immeable  vendu  ne  peut  plus 
être  inquiété,  llîicitè  post  senaiiisconsuUum 
jmpilli  vel  adotescenils  prædio  venundato ,  si  eo 
nomine  apud  Judlcem  iuielæ ,  veî  lUllis  curæ 
actionls  ,  œ.^Hmatio  facta  est  ,  eaqiie  soluta  , 
i^indicatio  prœdii  ex  œquitate  inhibe tur,  h.  lo, 
ff  de  rebtfs  eorum ,  27  j  g, 

;  Celte  décision  est  d’autant  plus  remarquable, 
que  daits  î’espêce  proposée,  l’acte  qui  contient 
la  ratification  est  par  sa  nature  étranger  à 
l’acquéreur.  Voyez  d’autres  exemples  dans  la 

loi  1,  cod,  si  major  facius  ratum  hahuerit,  s, 
46;  dans  la  loi  16  ^  J  1,  cod^  de  testamentis, 
6,  23. 

565.  Mais  si  les  nullités  absolues  peuvent 
être  ratifiées,  leur  ratification  n’a  point  d’effet 
rétroactif.  Elle  ne  tire  sa  force  que  de  l’acte 
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même  de  ratification,  et  ne  produit  aucun 
effet  que  du  jour  de  cet  acte.  Elle  est  consi¬ 
dérée  comme  un  nouveau  titre  qui  doit  avoir 
son  exécution  indépendamment  du  premier, 
( tit,  3 y  ch,  6 y  sect,  â  du  Cad.  civil ).  Ainsi, 
les  droits  acquis  à  des  tiers  depuis  l’acte  nul, 
mais  avant  la  ratification,  continuent  d’exister 
tels  qu’ils  étaient  auparavant.  Cela  résulte  de 
la  nature  meme  des  nullités  absolues. 

Par  exemple,  vous  avez  vendu  le  fonds  cor¬ 
nélien  par  un  contrat  nul  dans  la  forme,  et 
qui  ne  peut  valoir  même  comme  acte  sous 
seings  privéâ.  robliens  ensuite  contre  vous  un 
jugement  qui  vous  condamne  de  me  payer  une 
somme  de  10,000  fr.  J’acquiers  par  ce  ju¬ 
gement  un  droit  d’hypothèque  judiciaire  sur 
tous  vos  biens,  et  même  sur  le  fonds  corné¬ 
lien,  qui  n’a  pas  cessé  de  vous  appartenir  Mais 
avant  que  j’aie  fait  inscrire  ma  créance  au 
bureiau  de  la  conservation  des  hypothèques, 
vous  ratifiez  le  contrat  :  je  n’en  conserverai 
pas  moins  le  droit  de  prendre  inscription  sur 
le  fonds  cornélien ,  pendant  quinze  jours  de¬ 
puis  la  transcription  de  l’acte  de  ratification  (1), 
56'j!.  Au  contraire,  la  ratification  des  actesi 
dont  la  nullité  n’est  que  respective,  a  un  elFet 
rétroactif,  qui  remonte  au  jour  de  l’acte.  C’est 


(ij  Par  argument  de  Tart,  834  Code  de  procédure. 
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ce  qui  résulte  de  la  nature  meme  des  nullités 
respectives  et  de  la  ratification, 

La  nullité  qu’on  appelle  relative  est  celle  qui 
ne  peut  être  opposée  que  par  ceux  en  faveur 
de  qui  elle  est  prononcée.  Elle  n’est  donc  point 
nullité  à  régard  des  autres  personnes.  C’est 
plutôt  une  faculté  donnée  a  Tuae  des  parties  de 
revenir  contre  un  contrat  par  sa  seule  volonté, 
et  sans  prouver  aucune  lésion.  Prenons  pour 
exemple  les  contrats  faits  par  un  mineur  :  la 
nullité  n’en  est  que  relative  ;  mais  peut- on  dire 
que  ces  contrats  soient  nuis?  Non  certes,  sui¬ 
vant  le  droit  romain,  qui  pose  en  principe  gé¬ 
néral  que  le  mineur  peut  faire  toute  espece  de 
contrat.  Pupillus  omne  negoclumrectè  gerit. 
insiit*  de  inut,  siip^ 

Quant  à  la  force  et  à  relFct  du  contrat ,  il 
distinguait  :  si  le  mineur  était  autorisé  de  son 
tuteur,  le  contrat  était  obligatoire  de  part  et 
d’autre.  Ainsi  que  l’autre  partie,  le  mineur 
était  obligé,  sauf  la  restitution,  s’il  avait  été 
lésé. 

Si  le  mineur  n’avait  pas  été  autorisé,  le 
contrat  n’était  obligatoire  que  pour  l’autre 
partie,  qui  ne  pouvait  plus  se  dégager  sans 
le  consentement  du  mineur.  Au  contraire, 
le  mineur  n’était  engagé  qu’autant  qu’il  lui 
plaisait;  il  pouvait  se  dégager  par  sa  seule 
volonté  ,  sans  donner  aucun  motif  de  son 
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cîiangement,  sans  prouver  aucune  lésion.  Le 
lien  était  imparfait  de  son  côté;  le  contrat  était 
soumis  à  la  condition  résolutoire  j  si  minori  c//s- 
pliciieril.  C’est  ainsi  que  les  lois  permettent  de 
contracter  une  vente ,  sous  la  condition  qu’elle 
sera  résolue^  si  sous  tel  tems  elle  déplaît  à 
1-^cquéreur ,  si  emptori  dispUcuerü.  C’est  préci¬ 
sément  le  cas  où  la  loi  place  celui  qui  con¬ 
tracte  avec  un  pupille,  sans  rautorité  du  tu¬ 
teur,  comme  nous  l’avons  observé  ailleurs, 
tom.  6,  p,  lia. 

Le  Code  n’a  point  porté  d’atteinte  à  ces  prin¬ 
cipes,  quoiqu’il  se  soit  exprimé  d’une  manière 
moins  exacte.  Il  a  déclaré  les  mineurs  inca^ 
pahîes  de  contracter  (1124);  mais  il  a  voulu 
que  celte  incapacité  ne  piU  être  opposée  que 
par  eux  seuls.  Ainsi,  cette  prétendue  incapa¬ 
cité  n’est  ni  réelle,  ni  absolue  :  elle  dépend  uni¬ 
quement  de  leur  volonté.  Les  personnes  avec 
lesquelles  ils  ont  contracté  sont  obligées,  et 
le  contrat  subsiste  s’ils  le  veulent  -  il  s’évanouît 
s’ils  changent  de  volonté.  Si  donc  parvenus  à 
leur  majorité,  ils  déclarent  persister  dans  la 
même  volonté  qu’ils  ont  manifestée  pendant 
leur  minorité,  ou  même  s’ils  gardent  le  silence, 
le  contrat  reste  le  même  :  il  devient  irréfra¬ 
gable  par  l’approbation  de  la  seule  personne 
qui  eut  le  droit  de  l’attaquer.  Ainsi,  la  ratifi¬ 
cation  ,  qui  n’est  pas  autre  chose  que  celte 
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approbation,  ou  si  Ton  veut  que  la  renoncia¬ 
tion  à  changer  de  volonté,  se  reporte  naturelle¬ 
ment  au  tems  où  le  contrat  a  été  passé. 

565.  Il  suit  de  là  que  l’hypothèque,  consti¬ 
tuée  comme  un  accessoire  de  Pacte  passé  en 
minorité,  mais  ratifié  en  majorité,  prend  date 
du  jour  du  contrat ,  aujourd’hui  du  jour  de 
l’inscription  de  ce  contrat  sur  les  registres  pu¬ 
blics,  et  non  du  jour  de  la  ratification.  C’était 
une  maxime  coustante  et  très-ancienne  dans 
la  jurisprudence  du  Parlement  de  Paris.  On 

m 

la  trouve  confirmée  par  un  arrêt  du  aS  juillet 
1667,  rapporté  dans  le  Journal  du  Palais,  et 
conforme  à  des  arrêts  plus  anciens.  Dans  le 
siècle  suivant,  par  un  arrêt  du  19  août  1784, 
rapporté  dans  la  Gazette  des  tribunaux  et  dans 
le  nouveau  Denisart,  verbo  hypothèque ,  §  5, 
sect.  7 ,  cette  maxime  était  tellement  constante 
à  Paris,  qu’on  regardait  comme  inutile  de  l’ap- 
pujer  par  des  autorités.  Les  auteurs  se  bor- 
liaient  à  l’énoncer  comme  une  maxime  désor¬ 
mais  reçue,  cc  On  juge,  dit  Denisart,  verbo  m- 
îijîcation,  que  si  un  mineur  ratifie  en  majorité 
vin  acte  qu’il  avait  passé  en  minorité,  l’hypo-' 
thèque  qui  en  résulte  en  faveur  du  créancier 
a  lien  du  jour  du  premier  acte,  parce  que  cet 
acte  n’était  pas  nul  (  c’est-à-dire  d’une  nullité 
absolue),  et  qu’il  pouvait  seulement  être  an- 

I 

nulé,  si  le  mineur  avait  réclamé  contre.  La 
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ratifkalion  ne  faisant  que  confirmer  une  obli¬ 
gation  déjà  subsistante  ,  confirme  en  menae  tems 
J’bjpolbèque  qui  était  Faccessoire  de  l’obliga¬ 
tion  personnelJe ».  Ferrière,  verbo  ratification 
en  majorité  y  et  le  Répertoire  de  jurisprudence, 
verbo  ratification,  tiennent  le  meme  langage. 

Mais  en  Normandie  et  en  Bretagne,  la  ques¬ 
tion  était  au  moins  douteuse.  Basnage  (Traité 
des  hypothèques,  ch.  S,p.  4),  la  regarde  comme 
très  -  problématique.  La  principale  raison  de 
douter,  suivant  lui,  est  que,  cessant  la  rati¬ 
fication,  quand  le  mineur  ne  voudrait  pas  se 
faire  restituer,  ses  créanciers  pourraient  exer¬ 
cer  ses  actions,  et  demander  de  leur  chef  la  res¬ 
cision  du  contrat.  Il  rapporte  un  arrêt  rendu 
par  le  Parlement  de  Rouen ,  le  6  février  3  668, 
qui  jugea,  contre  la  jurisprudence  de  Paris,  que 

l’hypothèque  n’a  lieu  que  du  jour  de  la  ratifi¬ 
cation. 

Four  concilier  ces  deux  jurisprudences  op¬ 
posées,  il  propose  de  distinguer,  et  de  faire 
remonter  Thypothèque  au  jour  du  contrat,  si 
le  mineur  n’était  pas  lésé ,  et  de  la  fixer  au  jour 

de  la  ratification,  s’il  y  avait  eu  lésion  ou  dol 
dans  le  contrat  passé  en  minorité. 

En  Bretagne,  Duparc -Poullain  (Principes 
du  droit,  tom.  y,  p.  }f}4 ) ,  après  avoir  rendu 
compte  de  la  jurisprudence  de  Paris ,  cite  , 
d’après  Hcvin,  un  arrêt  contraire  du  Parlemeufe 
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de  Bretagne,  du  i5  novembre  i652,  et  Tarrêt 
du  Parlenaent  de  Rouen,  rapporté  par  Basnage. 
Raisonnant  ensuite  sur  ces  deux  jurisprudences 
opposées,  il  convient  que  les  contrats  des  mi¬ 
neurs  ne  sont  pas  nuis;  que  si  le  mineur  et 
ses  créanciers  laissent  passer  dix  ans  sans  at- 
taquer  le  contrat,  V hypothèque  est  irréoocahle- 


ment  acquise,  au  préjudice  de  ceux  qui  ont  con¬ 
tracté  depuis  la  majorité.  Il  ajoute  que  la  rati¬ 
fication  est  aussi  puissante  que  la  fin  de  non- 
recevoir  de  dix  ans,  et  même  plus  favorable, 
parce  que  le  débiteur  est  réputé,  en  ratifiant, 
avoir  eu  pour  seul  ol^et  de  satisjaire  son  lion- 
fleur  et  sa  conscience. 

Mais  il  pense  qu’on  ne  peut  appliquer  cela 
aux  créanciers  intermédiaires,  entre  la  majo¬ 
rité  et  la  révocation,  parce  que  les  créanciers 
légitimes  ont  le  droit  d’exercer,  malgré  leur 
débiteur,  toutes  les  actions  qui  peuvent  lui  cora- 
péter;  et  il  ne  peut  pas  les  abandonner  à  leur 
préjudice.  Si,  ditdî,  mon  débiteur  majeur  a  pris 
des  lettres  de  restitution  contre  un  contrat  passé 
en  minorité,  ou  contre  un  acte  frauduleux ,  il 
peut  se  désister,  mais  il  ne  m’empêchera  pas 
d’exercer  mon  action  récocatoire,  ou  faction  re;?- 
cisoireqnx  lui  compéîait,  et  qu’il  a  abandonnée... 
Le  débiteur  ne  peut,  par  son  fait,  dépouiller 
son  créancier  du  droit  acquis  sur  une  action 
rescisoire,  qui  était  entière  lors  de  la  ratification, 
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comme  il  ne  peut  renoncer  à  une  succession* 
Pourquoi  donc  le  créancier  serait- il  exclu  du 
droit  de  proposer  tous  ses  moyens  de  révoca¬ 
tion,  et  tous  les  moyens  de  rescision  que  son 
débiteur  aurait  eus?  La  conclusion  de  Tauteur 
est  que  si  le  créancier,  du  lems  de  la  majorité, 
et  antérieur  à  la  ratification,  a  formé  faction 
r évocatoire ^  ou  faction  rescisoire ,  ses  droits  sont 
conservés,  malgré  la  ratification  faite  en  majo- 
ri  té . 

En  résumant  cette  doctrine  et  celle  de  Bas- 
nage,  il  résulte,  que  le  contrat  passé  en  mi¬ 
norité  subsiste,  s’il  n’est  pas  attaqué  dans  les 
dix  ans,  depuis  la  majorité,  et  que  f hypothèque 
constituée  par  ce  contrat  est  irrévocablement 
acquise,  de  préférence  aux  créanciers  qui  ont 
contracté  pendant  la  majorité  ; 

2.“  Que  les  créanciers  qui  ont  contracté  de¬ 
puis  la  majorité  peuvent ,  dans  le  nom  de  leur 
débiteur,  former  faction  en  rescision  contre 
les  contrats  qu’il  a  passés  en  minorité ,  s’il  né¬ 
glige  de  la  former  lui-même  ; 

5.”  Que  s’il  a  ratifié  en  majorité,  les  créan¬ 
ciers  intermédiaires  peuvent  former  Vaction  ré- 
vocatüire  contre  la  ratification,  et  Vaction  resci- 
soire  contre  le  contrat  passé  en  minorité. 

566.  La  première  proposition  est  incontes¬ 
table  j  la  seconde  et  ia  troisième  méritent  un 
sérieux  examen. 
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Le  droit  romain  ne  donnait  pas  aux  créan¬ 
ciers  le  droit  d’exercer  les  actions  de  leur  débi- 

à 

leur,  qui  négligeait  d’acquérir  et  d’augmenter 
ses  biens,  ou  qui  même  renonçait  à  une  suc¬ 
cession  ou  à  un  legs.  (/^.  tom^  6,  36g ^ 

p,  446),  Ainsi,  sous  cette  législation,  les  créan¬ 
ciers  ne  pouvaient,  malgré  leur  débiteur,  exer¬ 
cer  dans  son  nom  une  action  rescisoire  quelle 
qu’elle  fut,  lorsqu’il  ne  voulait  pas  la  former, 
à  plus  forte  raison ,  lorsqu’il  y  renonçait. 

Les  auteurs  français  que  nous  avons  con¬ 
sultés  n’ont  point  traité  la  question  ex  professa. 
Ceux  en  petit  nombre  qui  en  ont  parlé  ne  l’ont 
fait  qu’en  passant,  comme  notre  savant  maître 
Duparc-Püullain,  qui  dit,  t.  7,  p.  190,  n.“  147, 
que  «les  créanciers  ont  droit  de  réclamer,  non 
seulement  comme  le  débiteur  aurait  pu  le  faire, 
contre  les  actes  susceptibles  de  rescision ,  pour 
lésion  d’outre  moitié,  fraude,  erreur  de  fait,  etc., 
mais  d’exercer  même  les  droits  auxquels  il  a 
renoncé  ». 

L’auteur  ne  donne  aucune  preuve  de  celle 
assertion,  qui  cependant  méritait  bien  d’être 
prouvée  ;  car  la  raison  nous  semble  dire  quVlle 
est  fausse,  au  moins  par  trop  de  généralité ^ 
sur-tout  dans  les  principes  du  Code.  J’ai  sous¬ 
crit  devant  notaires  une  obligation  de  10,000  f. 
en  faveur  de  Caius,  avec  hypothèque  sur  le 
fonds  cornélien.  Trois  mois  apres,  j’ai  souscrit 
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une  autre  obligation  de  5, 000  fr.  en  faveur  de 
Seius,  et  j’ai  en  outre  beaucoup  de  créanciers 
chirographaires.  Le  fonds  cornélien  est  saisi  et 
vendu.  Le  prix  se  trouve  insuffisant  pour  payer 
tous  les  créanciers.  Seins  et  les  chirographaires 
prétendent  faire  rescinder  l’obligation  que  j’ai 
consentie  à  Caius,  en  alléguant  qu’elle  m’a  été 
extorquée  par  violence ,  et  que  mon  consen¬ 
tement  ii’a  pas  été  libre.  Caius  soutient  que  leur 
demande  n’est  pas  recevable ,  parce  que  je  me 
tais,  et  que  je  suis  le  seul  à  savoir  si  réellement 
ma  volonté  a  été  libre  ou  forcée.  11  en  conclut 
qu’une  pareille  exception  ne  peut  être  que  per^ 
sonnelle.  Il  le  prouve  par  la  disposition  de  l’ar¬ 
ticle  1 80  du  Code ,  qui  porte  que  celui  des  deux 
contraclans  dont  le  consentement  n’a  pas  été 
libre,  est  seul  recevable  à  attaquer  le  contrat. 
A  la  vérité,  il  s’agit  du  contrat  de  mariage ,  mais 
la  raison  qui  a  dicté  cette  disposition ,  cette 
raison,  qui  est  Vâme  de  la  loi  y  s’applique  éga¬ 
lement  à  tous  les  contrats,  parce  qu’en  effet, 
celui  qui  a  consenti  peut  seul  dire  si  son  con¬ 
sentement  a  été  libre  ou  forcé  ;  s’il  a  cédé  à 
l’impression  de  la  crainte,  ou  à  la  détermina¬ 
tion  d’une  volonté  réfléchie.  Il  est.  donc  dans 
la  nature  des  choses  que  l’exception  fondée 
sur  la  violence  soit  purement  personnelle  à 
celui  qui  l’a  éprouvée;  car  enfin,  supposons 
dans  l’espèce  proposée  que  je  sois  mis  en  cause 
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par  mes  créanciers.  Quelle  que  soit  ma  décla¬ 
ration,  tous  mes  biens  leur  seront  distribués, 
soit  aux  uns,  soit  aux  autres.  Je  déclare  que 
j’ai  consenti  librement  l’obligation  que  j’ai  sous- 
crite  en  faveur  de  Caius,  et  qu’elle  est  légi¬ 
time,  Quel  juge  oserait ,  contre  mon  témoi¬ 
gnage  ,  prononcer  que  ma  volonté  a  été  con¬ 
trainte? 

Ce  que  nous  disons  du  moyen  fondé  sur  la 
violence  et  la  crainte  ,  s’applique  au  moyen 
fondé  sur  l’erreur,  que  l’art.  180  déclare  éga¬ 
lement  personnel  à  celui  des  époux  qui  a  été 
induit  en  erreur.  Car  enfin,  celui  qui  a  con¬ 
tracté  peut  seul  savoir  s’il  a  ignoré  tel  ou  tel 
fait  déterminant,  et  même  s’il  n’eût  pas  con¬ 
tracté  nonobstant  la  connaissance  de  ce  fait. 

Il  faut  en  dire  autant  du  moyen  de  dol.  Quels 
que  soient  les  artifices  employés  pour  me  por¬ 
ter  à  consentir ,  je  puis  seul  savoir  si  ce  sont 
ces  artifices  qui  m’ont  déterminé  :  an  causant 
dedcrint  contractui. 

Quant  au  moyen  de  lésion,  le  vendeur  peut 
seul  savoir  s’il  n’a  pas  reçu  des  valeurs  supé¬ 
rieures  à  ce  qui  est  exprimé  dans  le  contrat; 
et  en  le  faisant,  il  ne  fraude  ni  ses  créanciers 
postérieurs,  puisqu’ils  n’existaient  pas  au  tems 
du  contrat,  ni  scs  créanciers  antérieurs,  parce 
que,  s’ils  sont  hypothécaires,  ils  ont  le  droit 
de  surenchérir;  s’ils  ne  le  sont  pas,  ils  n’avaient 
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pas  le  droit  d’empêcher  leur  débiteur  de  vendre 
au  comptant  un  héritage,  qui  ne  leur  était  point 
alïéclé,  et  d’en  recevoir  le  prix  en  entier  et 
même  d’avance.  C’est  leur  faute  d’avoir  suivi 
sa  foi,  et  de  n^’avoir  pas  exigé  de  sûreté. 

Passons  au  moyen  fondé  sur  le  défaut  d’au¬ 
torisation  du  mineur  au  de  la  femme,  et  pre¬ 
nons  celle-ci  pour  exemple,  parce  que  sa  ca¬ 
pacité  naturelle  n’est  pas  douteuse. 

Une  femme  emprunte  de  Primus  une  somme 
de  3,000  fr. ,  sans  autorisation  de  son  mari, 
avec  hypothèque  sur  le  fonds  cornélien.  De¬ 
venue  veuve ,  elle  emprunte  de  Secundus  une 
somme  de  3, 000  fr.,  aussi  avec  hypothèque  sur 
le  fonds  cornélien.  Secundus  voyant  qu’elle 
n’attaque  point  son  premier  emprunt,  et  sa¬ 
chant  que  le  fonds  cornélien  ne  vaut  que 
4,000  fr.,  pourra-t-il  former  l’action  en  nullité 

m. 

contre  Primus,  sans  le  concours  et  contre  le 
gré  de  la  débitrice  commune?  Primus  lui  ré¬ 
pondra  que  l’art.  226  du  Code  veut  que  la  nul¬ 
lité,  fondée  sur  le  défaut  d’autorisation,  ne 
puisse  être  opposée  que  par  la  femme,  par  le 
mari ,  ou  par  leurs  héritiers. 

Le  Code  n’a  point  ajouté  par  ses  créanciers ,  s 
et  avec  beaucoup  de  raison.  C’eût  été  favoriser 
les  créanciers  postérieurs  à  la  viduité ,  au  grand 
préjudice  des  antérieurs,  et  consacrer  souvent, 
par  cette  disposition  imprudente ,  de  grandes 
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îajuslices,  si  leur  créance  est  légitime,  si  la 
femme  a  réellennent  reçu  les  3,ooo  fr.  prêtés 
par  Primus,  et  sur- tout  si  elle  les  a  employés 
lUileinent.  Le  Code  la  laisse  donc  juger  de  fa 
légitimité  de  la  dette.  Si  elle  se  tait,  Secundus 
a  d’autant  moins  de  raison  de  sVii  plaindre, 
dans  la  législation  nouvelle ,  qu’en  acceptant  le 
fonds  cornélien  pour  hypothèque,  il  savait  ou 
devait  savoir  que  ce  fonds  était  déjà  atfecté  à 
une  créance  antérieure.  Or,  quelle  faveur  peut' 
il  mériter,  s’il  a  spéculé  sur  une  action  en  nul¬ 
lité  que  la  femme  ne  veut  pas  exercer,  parce 
qu’elle  sait  que  sa  première  dette  est  légitime? 


% 


Les  auteurs  qui  accordent  si  libéralement 
aux  créanciers  de  leur  débiteur  le  droit 
d’exercer  malgré  lui  ses  actions  rescisoires, 
n’ont  considéré  quelintérêt  des  créanciers  pos¬ 
térieurs;  mais  la  loi  doit  considérer  l’intérêt  de 


tous.  Elle  doit  encore  considérer  qu’il  importe 
à  la  société  de  ne  pas  multiplier  les  procès,  en 
armant  les  créanciers  postérieurs  contre  les 
antérieurs,  tandis  que  le  débiteur  commun, 
qui  sait  si  sa  première  dette  est  légitime,  se 
tait  pour  obéir  à  sa  conscience. 


Ce  que  nous  venons  de  dire  de  l’obligation 
consentie  par  la  femme  s’applique  à  l’obligation 
du  mineur. 


567-  Opposera-t-on  que  l’art.  1x66  permet 
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aux  créanciers  d'exercer  tous  les  droits  et  ac¬ 
tions  de  leur  débiteur  ?  La  réponse  est  que  le 
même  article  en  excepte  les  droits  exclusive^ 
ment  attachés  à  la  personne.  Or,  les  actions 
contre  les  obligations  de  la  femme  ou  du  mi¬ 
neur,  contractées  sans  autorisation,  nous  pa¬ 
raissent  rangées  dans  ce  nombre  par  l’art,  2^25 
déjà  cité ,  et  par  Part.  2012 ,  qui  porte  «  que  le 
cautionnement  ne  peut  exister  que  sur  une  obli¬ 
gation  valable 

Il  ajoute  :  cc  On  peut  néanmoins  cautionner 
une  obligation,  encore  qu’elle  pût  être  annulée 
par  une  purement  personnelle  hVohW- 

gé ,  par  exemple ,  dans  le  cas  de  minorité  »  ,  ou 
dans  le  cas  de  la  femme  non  autorisée,  (  V'oy, 
iom,  6 J,  ra.®*  3ÿ3  et  3g4  ).  Donc  l’exception  de 
non  autorisation  du  mineur  et  de  la  femme 
mariée  étant  une  exception  qui  leur  est  pure¬ 
ment  personnelle  peut  être  opposée  par  leurs 
créanciers  (226  et  1 166). 

Dira-t-on  que  les  droits  exclusivement  atta¬ 
chés  à  la  personne  et  les  droits  purement  person¬ 
nels  sonl  difTérens? 

On  peut  le  dire  *,  car  que  ne  peut-on  pas 
dire ,  quand  on  veut  abuser  des  mots?  Mais  ne 
serait-ce  pas  une  subtilité  qui  n’est  pas  dans 
l’esprit  de  la  loi?  Au  reste,  quel  en  serait  le 
but  et  l’effet?  De  favoriser  des  créanciers  pos¬ 
térieurs  aux  dépens  des  antérieurs?  d’allumer 
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enti'e  eux  une  guerre  perpétuelle?  de  troubler 
la  p£,ix  des  familles?  de  consacrer  le  plus  sou¬ 
vent  des  injustices?  Si  l’on  pèse  ces  raisons, 
on  sera  peut-être  convaincu  qu'il  est  conforme 
à  la  raison ,  à  fesprit  et  à  la  lettre  du  Code,  de 
refuser  aux  créanciers ,  comme  le  leur  refu¬ 
saient  les  lois  romaines,  le  droit  d’exercer,  dans 
le  nom  de  leur  débiteur,  les  actions  rcscisoircs 
qu’il  ne  veut  pas  exercer. 

Si  les  créanciers  ne  peuvent  exercer  les  ac¬ 
tions  rescisoires  de  leur  débiteur,  sans  son 
concours,  ils  ne  peuvent  se  plaindre  que  le 
mineur  devenu  majeur,  et  la  femme  devenue 
veuve,  renoncent  à  une  action  qu’ils  ne  pou-, 
valent  eux-mêmes  exercer,  et  ratifient  des 
actes  faits  pendant  la  minorité  ou  le  mariage  : 
c’est  la  règle  générale. 

668.  Cependant  J  s’il  était  prouvé  que  cette 
renonciation  ou  ratification  a  été  faite  pour 
frauder  les  droits  des  créanciers  postérieurs, 
alors,  sans  doute 5  iis  pourraient  exercer  fac¬ 
tion  révocatoire.  Yoici  fexemple  qu’en  donne 
DuparC'Poullaîn,  ublsup.  :  Si  le  mineur  devenu 
majeur  a  formé  faction  rescisoire  contre  un 
contrat  frauduleux ,  ou  dans  lequel  iî  était  lésé , 
et  qu’après  les  preuves  acquises,  au  lieu  d’aî- 
tendre  le  jugement  qui  doit  le  rétablir  dans 
ses  droits,  et  prononcer  la  nullité  du  contrat, 
il  se  prête  à  un  arrangement  ou  désistement 


\ 
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collusoire,  moyennant  une  somme  qu'il  veut 
dérober  à  ses  créanciers  légitimes,  ils  pourront 
sans  doute  faire  révoquer  cet  arrangement  ou 
désistement  frauduleux;  mais  de  meme  que 
dans  toute  action  révocatoire,  il  leur  faudra 
prouver  que  leur  débiteur  a  eu  le  dessein  de 
les  frauder,  et  que  celui  qui  a  transigé  ou  reçu 
le  désistement  a  été  complice  de  la  fraude.  De 
plus,  celui-ci  pourra  exiger  qu’avant  de  faire 
juger  leur  action  révocatoire,  les  demandeurs 
discutent  préalablement  les  autres  biens  du  de¬ 
biteur.  f ce  que  nous  avons  dit  t.  6j 
et  suiv.  ). 

569.  Des  principes  que  nous  avons  établis  et 
dévelo[)pés,il  résulte  que  conformément  à  la  ju- 
risprudence  constante  du  Parlement  de  Paris , 
la  ratiticalion  faite  par  le  mineur  devenu  ma¬ 
jeur,  doit  avoir  un  effet  rétroactif  et  que  I  by- 
potbèqiie  accessoire  de  l’acte  passé  en  minorité 
remonte  au  jour  de  cet  acte,  et  non  pas  seule¬ 
ment  au  jour  de  la  ratification. 

Cependant  M.  Merlin ,  dans  ses  Questions  de 
droit,  verbo  hypothèque ,  §  4,  a  non  seulement 
combat tn  la  maxime  reçue  au  Parlement  do 
Paris,  mais  i!  a  prétendu  que  la  maxime  con¬ 
traire  n’est  susceptible  d’aucune  difficulté,  dans 
le  nouveau  régime  hypothécaire.  La  raison 
qn’il  en  donne  est  que  ,  suivant  les  dispositions 
du  Code,  arh  2124  et  2126  ,  les  hypothèques 

48 
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conventionnelles  ne  peuvent  être  consenties  que 
par  ceux  qui  ont  la  capacité  d’aliéner,  et  que 
les  biens  des  mineurs  ne  peuvent  être  hypothé¬ 
qués  que  pour  les  causes  et  dans  les  formes 
établies  par  la  loi,  etc.  Il  pense  que  ces  dispo¬ 
sitions  frappent  d’une  nullité  absolue  les  hypo¬ 
thèques  constituées  par  un  mineur,  comme  un 
accessoire  de  Tobligation  consentie  en  minorité. 
Il  fonde  celle  nullité  sur  ces  termes  de  la  loi , 
ne  peuvent  et  sur  la  doctrine  de  Dumoulin, 
negativa  prœposita  verbo  paie  si,  toUlt  potentiani- 
juris  et  factî,  et  inducit  necessitatem  prœcisam  , 

deslgnans  actum  impossihllem^  Dumoulin  ^  sur 
la  loi  1  ^  de  O.  ^  n°  5. 

Il  nous  est  impossible  de  partager  cette  opi¬ 
nion.  Toute  règle  est  dangereuse  en  droit. 
Celle-ci  est  inexacte  ;  elle  n’est  due  qu’à  la  sub¬ 
tilité  des  interprètes,  et  Dumoulin  lui-méme 
avertit  qu’elle  doit  être  appliquée  secundum 
subjectam  materiam.  Pour  en  faire  l’applica¬ 
tion  à  l’interprétation  des  lois  nouvelles ,  il 
faudrait  supposer  que  les  rédacteurs  ont  eu 
perpétuellement  celte  règle  présente  à  l’esprit, 
avec  l’intention  de  s’y  conformer  toujours  dans 
leur  rédaction.  Or,  c’est  ce  qui  est  démontré 
faux  par  l’art.  228  du  Code,  qui  porte  que  la 
femme  ne  peut  contracter  un  nouveau  mariage 
qu’après  dix  mois  révolus  depuis  la  dissolu¬ 
tion  du  mariage  précédent.  Il  est  aujourd’hui 
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reconnu,  et  M.  Merlin  renseigne  lui -meme, 
que  ces  mots ,  la  femme  ne  peut  contracter^ 
n’entroînent  point  la  nullité  du  mariage  con¬ 
tracté  contre  cette  disposition  (i).  On  pourrait 
citer  beaucoup  d’autres  exemples  semblables, 

La  constitution  d’iiypolhèque  sur  les  biens 
du  mineur,  lorsqu’elle  n’a  pas  été  faite  pour 
ies  causes  et  dans  les  formes  légales,  était 
nulle  dans  l’ancienne  jurisprudence,  comme 
dans  la  nouvelle.  On  ne  peut  donc  pas  dire 
que  la  question  qui  nous  occupe  ne  soullre 
point  de  difficulté  dans  le  nouveau  régime  hy¬ 
pothécaire,  uniquement  parce  que  le  mineur 
ne  peut  hypothéquer  ses  biens j  car  il  ne  le 
pouvait  pas  plus  autrefois  qu’aujourd’hui,  et  ce¬ 
pendant  on  pensait  à  Paris  et  dans  toute  la 
Prance  que  la  ratification  du  mineur  devenu 
majeur  avait  un  effet  rétroactif,  même  à  l’égard 
de  l’hypothèque. 

M.  Merlin  convient  que  l’obligation  du  mi¬ 
neur  est  valable  ,  et  qu’elle  peut  seulement 
être  annulée  ou  rescindée;  mais  il  ne  s’ensuit 
]!as,  prétend'il,  qu’elle  ait  conféré  une  hypo¬ 
thèque  au  créancier,  parce  que  le  miaeur 
n’en  pouvait  consentir  aucune. 

irinsi ,  suivant  ce  raisonnement,  l’obligation 


(i)  Voyez  ce  que  nous  avons  dit ,  tora.  2 ,  p.  4o-  Voyez  l’arrêt  de 
la  Cour  de.  cassation ,  du  octobre  161 1,  rapporté  par  Sirey 
an  iSia,  p.  4^;  le  Nouveau  IVéperioirç  de  jurisuriidence  ,  \erbo 
noces  (^secondes)  ^ 
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principale  du  mineur  serait  validée  par  la  ra- 
liûcalion  faite  en  majorité,  et  la  constitution 
d’hvpothèque ,  qui  n’en  est  que  Faccessoire , 
ne  le  serait  pas. 

Le  savant  auteur  du  Journal  du  palais,  et 
Basnagc,  ubi  sup.^  disent  que  cette  doctrine 
serait  absurde,  et* que  cette  absurdité  fut  i’une 
des  raisons  qui  servirent  de  fondement  à  Far- 
rêt  du  20  juin  1667,  qui  fixa  la  jurisprudence 
du  Parlement  de  Paris.  Cependant  cette  doc¬ 
trine  egara  la  Cour  de  Nanci,  qui ,  par  un  arrêt 
du  mai  1812  (  Sirey,  an  i8i3 ,  2.*^  part., 
p.  So),  jugea  que  Fhjpothéque  consentie  par 
un  mineur  est  frappée  d\ine  nullité  absolue 
par  les  art.  2124  et  2126,  et  que  la  ratifica¬ 
tion  du  mineur  devenu  majeur  ne  valide  que 
l’obligation  souscrite  en  minorité^  maisqu’elie 
ne  peut  valider  Fhypollièque. 

La  Cour  de  Paris,  au  contraire,  dans  un 
arrêt  du  i4  prairial  an  10,  est  restée,  avec 
raison ,  attachée  aux  anciens  principes.  Elle 
a  jugé  que  la  ratification  d’une  obligation  con¬ 
sentie  par  un  prodigue,  pendant  son  interdic¬ 
tion  ,  mais  par  lui  ratifiée  depuis  qu’il  en  avait 
été  relevé,  avait  un  effet  rétroactif  même  à 
Fégard  de  Fhypolbêque,  parce  que  son  inca¬ 
pacité,  et  la  nullité  qui  en  résulte,  ne  sont  que 
relatives.  Sirey,  iom.  2,  2.®  part,,  p.  stgS, 

670.  On  a  voulu  insinuer  que  les  derniers 
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mots  de  Tart.  i358  s’opposent  à  l’clFot  ré¬ 
troactif  de  la  ralificalion  des  actes  passés  en 
minorité,  ou  par  la  femme  non  autorisée;  mais 
c’est  à  tort,  La  disposition  finale  de  cet  ar¬ 
ticle  porte  que  la  ratilicalioii  ou  exécution  vo¬ 
lontaire  d’un  acte  emporte  la  renonciation  aux 
moyens  et  exceptions  que  l’on  pouvait  opposer 
contre  cet  acte ,  sans  préjudice  néanmoins  du 
droit  des  tiers.  Cette  disposition  est  une  suite 
de  la  disposition  précédente,  qui  parle  en  gé¬ 
néral  de  la  ratification  des  obligations ,  contre 
lesquelles  la  loi  admet  l’action  en  nullité  ou  en 
rescision  y  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  soit 
qu’elles  aient  été  passées  en  majorité,  en  mi¬ 
norité  ou  pendant  le  mariage.  Or,  nous  avons 
vu  que  la  ratification  des  actes  dont  la  nul¬ 
lité  d^iahsolue,  dilTérente  en  cela  de  la  ratifica¬ 
tion  des  actes  dont  la  nullité  n’est  que 
ou  qui  sont  seulement  susceptibles  de  rescision, 
n’a  point  d’cHet  rétroactif,  et  qu’elle  ne  peut  va¬ 
loir  que  comme  un  nouveau  contrat,  qui  ne 
peut  préjudicier  aux  droits  des  tiers.  Il  était 
donc  nécessaire  de  réserver  leurs  droit,  afin 
que  l’on  n’abusat  pas  de  l’omission  de  cette 

m 

réserve,  dans  un  article  dont  la  disposition  est 

générale. 

671.  Dans  l’ancienne  jurisprudence,  et  même 
à  Paris,  où  l’on  tenait  pour  maxime  que  la 
ratification  du  mineur  devenu  majeur  av^ait 


t 
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un  etlel  rétroactif,  et  faisait  remonter  llijpo- 
tlièque  au  jour  du  contrat,  on  pensait  assez 
généralement  que' la  ratification  de  la  femme 
devenue  veuve  n’avait  point  le  meme  effet. 

C’est  qu’on  regardait  alors  comme  absolue  la 
millilé  dcvS  actes  faits  par  la  femme  non  au¬ 
torisée,  Elle  ne  pouvait,  ni  s’obliger  envers 
les  autres,  ni  obliger  lés  autres  envers  elle  (i). 
On  en  concluait  que  la  nullité  pouvait  être  op¬ 
posée  par  tous  ceux  qui  étaient  intéressés  à  la 
faire  valoir;  que  par  conséquent  cette  nullité 
ne  pouvait  être  purgée,  ni  couverte  par  la  ra¬ 
tification,  qui  ne  pouvait  valoir  que  comme 
un  nouveau  contrat,  lequel  n’avait  d’elFet  que 
du  jour  où  elle  était  interv'enuc.  ^/Pothier y 
Traité  de  la  puissance  maritale ,  6  et  y 

et  les  auteurs  qi/il  cite* 

Entraîné  par  des  autorités  si  imposantes, 
nous  avons  dit  lom.  ï2,  p,  5o,  n.'*  648,  que 
le  contrat  de  la  femme  non  autorisée  ne  serait 
■pas  validé  par  la  ratification  ou  autorisation 
postérieure  du  mari,  à  moins  que  la  femme 
ne  Feùt  ratifié  en  vertu  de  l’autorisation.  Cette 

i 

proposition  est  encore  aujourd’hui  rigoureu¬ 
sement  vraie;  car  le  mari  ne  peut,  sans  le 

(r)  ToUiier,  dec  obligatioijs.  o."  5o;  Toyoz  anssi  le  nouTean  Deni¬ 
sart ,  Tçrbo  autorisation  P  et  Bùtihîer ,  obs.  ly  sur  la  Coiihinte  (le 
Bourgogne,  n.’’*  iS  cl  suîvans,  loin,  i,  p.  5a8  et  suivantes;  le  nou¬ 
veau  lU’pertoirc ,  verbo  autorisction  maTitah, 
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Gonsentement  de  sa  femme,  renoncer  à  une 
nullité  établie  en  faveur  de  celle-ci. 

Nous  avons  ajouté  qu’alors  «  ce  serait  du 
»  jour  de  la  ratification  que  le  contrat  aurait 
»  sa  force  et  produirait  son  effet;  ce  qu’il  faut 
»  bien  remarquer  relaihement  aux  droits  des 
»  tiers  ».  Cette  seconde  proposition  est,  dans 
les  principes  du  Code,  une  erreur  que  nous 
nous  hâtons  de  rétracter,  cc  La, nullité  fondée 
»  sur  le  défaut  d’autorisation  ne  peut,  sui- 
»  vant  Fart,  225,  être  opposée  que  par  la 
»  femme,  par  le  mari,  ou  leurs  héritiers  », 

Si  la  nullité  ne  peut  être  opposée  par  les 
tiers,  il  en  résulte  qu’à  leur  égard,  comme  à 
l’égard  de  la  femme  et  du  mari,  l’obligation 
nulle  peut  être  ratifiée  ou  confirmée ^  et  la  nuî- 
,  lité  couverte,  comme  l’enseigne  fort  bien  Du- 
nod ,  iihi  Slip. ,  et  que  la  ratification  remonte 
!  au  jour  du  contrat,  qui  n’était  point  absolu¬ 
ment  nul. 

I  Supposons  qu’une  femme  non  autorisée  ait 
hypothéqué  des  immeubles  valant  4, 000  fr., 
pour  sûreté  d’une  somme  de  4, 000  fr.  qu’elle 
empruntait  de  Primus.  Devenue  veuve ,  elle 

n 

emprunte  une  autre  somme  de  4, 000  fr.  de 
SecLindus ,  sur  l’hypothèque  des  mêmes  im¬ 
meubles.  Postérieurement  à  ce  nouvel  em¬ 
prunt,  fait  en  viduité,  elle  ratifie  le  contrat 
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fait  pendant  son  mariage ,  mais  sans  autori¬ 
sation.  Securidns  ne  peut  prétendre  Tantério- 
rité  d’bjpothcque  sur  Primas ,  parce  qu^il  ne 
peut  lui  opposer  la  nullité  du  contrat  fait  par 
la  femme  non  autorisée  pendant  son  mariage. 

572.  Les  principes  que  nous  venons  d^éta- 

4 

blir  sur  refièt  rétroactif  de  la  ratification  des 

actes  d’une  nullité  respective,  s’appliquent  à 

■ 

plus  forte  raison  à  la  ratification  des  contrats, 
qui- sont  seulement  susceptibles  de  rescision, 
soit  qu’ils  aient  été  passés  par  un  majeur,  soit 
qu’ils  l’aient  été  par  un  mineur. /<  Le  mineur, 
7)  dit  l’art.  1 5j  1 ,  n’est  pins  recevable  à  revenir 
»  contre  l’engagement  qu’il  avait  souscrit  en  ini- 
))  norité,  lorsqu’il  l’a  ratifié  en  majorité,  soit 
»  que  cet  engagement  fût  nul  en  sa  forme,  soit 
»  qu’il  fut  seulement  sujet  à  restilulion  ». 


570.  ïl  résulte  de  cet  article,  comme  nous 

k 

l’avons  déjà  remarqué  ailleurs  (j),’  que  les  en- 
gagemens  du  mineur  sont  nuis,  lorsque  la 
forme  prescrite  n’y  a  pas  été  observée  ,  ou 
lorsqu’il  n’a  pas  été  autorisé  par  son  tuteur  ou 
curateur;  et,  qu’au  contraire,  si  ces  formes 


ont  été  observées,  ou  s’il  a  été  autorisé,  les 
engagemens  sont  seulement  sujets  à  restitu¬ 
tion  ,  non  seulement  dans  le  cas  où  les  majeurs 


(i)  Tom.  6,  p.  117  el  suiraBlcs ,  où  nous  renvoyons  pour  vviter  Us 
rt-pélilions. 


f 
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peuvent  être  restitués ,  tels  que  les  cas  d’er¬ 
reur,  de  violence  ou  de  dol,  etc,,  mais  dans 
le  cas  même  de-  simple  lésion. 

La  lésion,  dit  Tari.  1118 ,  ne  vicie  les  con¬ 
ventions  que  dans  certains  contrats ,  ou  à  V égard 
de  certaines  personnes.  Ces  personnes  sont  les 
mineurs.  «  La  simple  lésion,  dit  l’art.  i5o5, 
donne  lieu  à  la  rescision  en  faveur  du  mineur 
non  émancipé,  contre  toutes  sortes  de  conven¬ 
tions,  et  en  faveur  du  mineur  émancipé ,  contre 
toutes  conventions  qui  excèdent  les  bornes  de 
sa  capacité,  telle  qu’elle  est  déterminée  au  titre 

de  la  minorité  ». 

■  * 

574.  La  règle  générale,  en  ce  qui  concerne 
-les  majeurs,  est  donc  qu’ils  ne  sont  restitués, 
pour  cause  de  lésion ,  que  clans  les  cas ,  et  sous 

les  conditions  spécialement  exprimées  par  le 

■ 

Code  (i5i5).  Ces  cas  sont  : 

1. “  Celui  des  partages  qui  peuvent  être  res¬ 
cindés,  lorsqu’un  des  cohéritiers  établit  à  son 
préjudice  une  lésion  de  plus  du  quart  (887). 
Nous  en  avons  parlé ,  tom.  4 ,  p,  667  et  suiv. 

2. *’  Celui  où  le  vendeur,  et  non  l’acquéreur, 
a  été  lésé  de  plus  des  sept  douzièmes  dans  le 
prix  d’un  immeuble  (1671),  comme  il  est  dit 
dans  le  chapitre  de  la  nullité  ou  de  la  résolution 
de  la  vente ,  section  2. 

La  rescision  pour  cause  de  lésion  n’est  point 
admise  en  faveur  des  majeurs  dans  les  autres 


I» 
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contrats,  pas  meme  dans  le  contrat  d’échange 
(1707),  quia  tant  d’affinité  avec  le  contrat  de 
vente. 

575.  A  régard  des  mineurs ,  il  faut  distinguer 
les  mineurs  émancipés  de  ceux  qui  ne  le  sont 
pas;  et  quant  aux  premiers,  il  faut  encore  dis¬ 
tinguer  :  s’il  s’agit  d’actes  de  pure  administra¬ 
tion  ,  tels  que  les  baux  dont  la  durée  n’excède 
par  neuf  ans,  ils  ne  sont  restituables  que  dans 
les  cas  où  le  majeur  le  serait  lui-même.  (48 1 — 
3  5o5)*  ce  que  nous  apons  dit  iom.  2^  ÔoS 
et  suivantes, 

676.  S’il  s’agît  d’actes  qui  excèdent  les  bornes 
de  fadminislration ,  ils  sont,  en  ce  qui  con¬ 
cerne  la  restitution,  rangés  dans  la  classe  des 
mineurs  non  émancipés,  et  restituables  contre 
toutes  sortes  de  conventions,  contre  tous  les 
actes  où  ils  souffrent  de  la  lésion ,  quelle  que 
soit  la  nature  de  cette  lésion  ,  soit  qu’ils  aient 
perdu  ce  qui  déjà  leur  était  acquis,  manqué  à 
acquérir,  ou  à  faire  un  profit ,  ou  qu’ils  se  soient 
soumis  h  une  charge  qu’ils  pouvaient  éviter  : 
vel  ab  aliis  cîrcumvenii,  vel  suâ  faciliiate  decepli, 
eut  quod  hahueruni  amiserimf,  aui  qitod  acqui- 
rere  emolumenliiTn  poiiierunt  oniiseriint y  eut  se 
oneri  y  quod  non  suscipere  licuit  obligaverant, 
h,  4 4' y  JF  de  minoribus  y  4, 

.  Ainsi;  quoique  facquércur  majeur  ne  puisse 


t 
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faire  rescinder  son  contrat  d’acqnêt  pour  lé¬ 
sion,  même  au-dessus  des  sept  douzièmes,  le 
mineur  qui  a  acquis  à  trop  haut  prix  peut  être 
restitué  pour  seule  cause  de  lésion,  quoiqu’elle 
né  soit  pas  des  sept  douzièmes  (i)* 

Le  mineur  peut  être  restitué  pour  lésion  dans 
les  contrats  d’échange,  dans  les  contrats  de 
vente  ou  d’acquisition  de  choses  mobilières  (2), 
lorsque  les  acquisitions  excèdent  les  bornes  de 
Fadministralion.  Il  doit  être  restitué,  lorsqu’il 
s’est  rendu  caution,  puisque  les  engagemens 
de  cette  nature  ne  peuvent  jamais  lui  procurer 
d’utilité;  en  on  mot,  !a  minorité  ne  souffre  point 
de  lésion;  c’est-à-dire,  que  le  mineur  doit  être 
restitué  dans  tous  les  cas  non  exceptés  par  la 
loi. 

677.  On  peut  demander  quelle  lésion  suffit 
pour  faire  restituer  le  mineur  lésé,  et  si  la  moin¬ 
dre,  minima,  est  suffisante.  La  Coût,  de  Berri, 
tit.  1,  art.  4,  voulait  que  la  lésion  fût  notable  : 
«  Et  si  (les  mineurs),  en  autres  contrats,  étaient 
deçns  et  circonvenus  par  leur  facilité  notable* 
mentf  pourront  demander  restitution  en  entier  w. 
Celte  décision  est  conforme  à  la  loi  49,  \Y  de 

h 

(r)  Doparc-Powllain ,  Principes  du  droit  français  ,  lom.  i,  p.  024 . 
”*'*  *99i  Meslé  ,  Traité  des  luinorilés»  ch.  14  ^  82;  1.  27,  §  i,  ff 

Je-iTiiner.,  4, 4,  Le  vendeur  rend  le  prix  ou  les  intéretsj  le  mineur 
rend  le  fonds,  avec  les  fruits  dont  il  a  profilé, 

(2)  Voyer,  Dtiparc-Poullain ,  sur  Part.  4ç|i>  de  la  CouUune  de  Cre-v 
îagne ,  à  la  note. 

I 


^64  Liv.  III,  Tit.  IIL  Des  Contrais^  etc,- 

mlnoribusy  4,  4,  qui  dit  :  a  Si  grande  damnum 
pupilli  P  cl  adoîescentls  persatur,  de.  » 

Mais  la  question  de  savoir  quand  est  suffi¬ 
sante  la  lésion  dont  sc  plaint  le  mineur  est  né¬ 
cessairement  ,  et  par  la  nature  des  choses , 

m/  r 

abandonnée  à  la  prudence  du  .magistrat.  La 
moindre  lésion  suffirait,  ou  plutôt  ce  serait, 
sans  autre  preuve  de  lésion ,  un  motif  de  res¬ 
cision  suffisant,  si  l’engagement  pris  par  im¬ 
prudence  ou  facilité  pouvait  avoir  TefTet  d’af¬ 
fecter  les  immeubles  du  mineur,  et  de  le  con¬ 
traindre  à  les  vendre.  Dnparc-PouUalnj  sur 
la  Coutume  de  Bretagne ,  art.  4^3,  note  i, 

,  578.  Il  suffirait  encore,  sans  prouver  de  lé¬ 
sion  ,  que  l’engagement  dont  il  se  plaint  exposât 
le  mineur  à  des  procès  et  â  des  frais.  Minorilms  ' 
piginti  quinqiie  a  nuis  subpenîiur  per  in  integram 
restitiitionem  y  non  solam  cùm  de  bonis  eoruni 
aliquid  minuitur y  sed  eiïam  cüm  intersïtipsorumy 
litibas  et  siimptibus  non  pexarl.  L.  6yjJ  de  mino- 

ribiis  y  4 y  4. 

679,  Nous  avons  déjà  dit,  5z/^.,n.®  627,  qu’il 
n’est  pas  nécessaire  de  prouver  la  lésion,  lors¬ 
que  l’engagement  est  nul  .dans  la  forme.  C’était 
par  celte  raison  que  le  droit  romain,  lorsque 
l’acte  était  nul  par  lui  •même,  n’accordait 
point  la  restitution  en  entier  (1),  qui  est  un  se- 

4 

(ï)  Cùm  alla  actlo  possit  competerc  citra  in-  Integram  restituttomm, 
liam  si  coinmuni  auxiliu  et  meRO  jvRE  muniius  sît  {minor),  non 

■ 
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cours  extraordinaire  institué  pour  les  cas  seu¬ 
lement  où  il  n’existe  point  d’autre  action  ordi¬ 
naire,  telle  que  l’action  en  nullité. 

Il  ne  faut  donc  pas  oublier  celte  distinction 
importante  :  si  Pacte  est  nul ,  le  mineur  n’est 
point  tenu  à  prouver  la  lésion  pour  en  faire 
prononcer  la  nullité.  11  en  est  de  meme  de  la 
femme  qui  demande  la  nullité  des  actes  qu’elle 
a  faits  pendant  le  mariage,  sans  autorisation. 

58o.  Bien  plus:  lorsque  les  mineurs,  les  in¬ 
terdits  ou  les  femmes  mariées,  sont  admis,  en 
ces  qualités,  à  se  faire  restituer  contre  leurs 
engagemens  ou  à  les  faire  annuler,  le  rembour¬ 
sement  de  ce  qui ,  en  conséquence  de  ces  enga¬ 
gemens,  aurait  été  payé  pendant  la  minorité, 
l’interdiction  ou  le  mariage, ne  peut  être  exigé, 
à  moins  qu’il  ne  soit  prouvé  que  ce  qui  a  été 
payé  a  tourné  à  leur  profit  (i5i  2).  C’était  aussi 
l’ancienne  jurisprudence  établie  par  plusieurs 
anciens  arrêts  rapportes  par  Louet  et  Brodeau , 
let.  M,  som  19  ;  par  Boniface  ,  tom.  1 ,  part.  1 , 
liv.  4 ,  tit.  6 ,  ch.  I .  aussi  Mesléy  Traité  des 


minorités^  ch,  j4 ^  n°  sS p.  SoS. 

58i.On  faisait  cependant  une  distinction 
fondée  sur  la  raison  et  l’équité.  Deux  arrêts 
du  Parlement  de  Provence,  l’un  du  i4  février 

debet  et  tribut  extraordînarîtim  atîxîlium  ;  ut  putà  cum  pupîllo  coti- 
tractum  est  sine  tutoris  autoritate ,  nec  locu pletîor  factus,  Li.  if 
de  minor,  ^ ,  4*  Voyet  aussi  Argou,  liv.  4  j  ch.  14. 
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i6ji4,  Tautre  du  10  février  1661,  rapportés 
par  Boniface,  ibul. ,  tit.  7, ch.  3,  jugèrent  que 
le  prêt  fait  à  un  mineur  en  pays  étranger^  est 
présumé  fait  en  cas  de  nécessité ,  et  condamnè¬ 
rent  les  mineurs  à  rendre  et  restituer  ce  qui 
leur  avait  été  prêté. 

582.  Au  contraire,  si  l’acte  attaqué  n’est 
pas  nul ,  mais  seulement  sujet  à  rescision,  c’est 
au  mineur  de  prouver  d’abord  sa  minorité  5  car 
si  elle  est  contestée,  c’est  toujours  à  lui  de  la 
prouver  (i);  ensuite  la  lésion  qu’il  éprouve. 

585.  Dans  plusieurs  provinces  (2),  rancienne 
jurisprudence,  d’accord  avec  le  droit  romain, 
accordait  même  la  restitution  en  entier  au  mi¬ 
neur,  contre  les  aliénations  et  les  partages  où 
il  éprouvait  de  la  lésion,  quoique  les  formalites 
prescrites  eussent  été  observées.  ( ï^.  Pocquet 
de  Liponière  y  Règles  du  droit  français  ^  chapitre 
de  la  rescision  y  nf  10^  Legrand,  sur  Trojes,  ar¬ 
ticle  i3p,  glose  6,  Tz."  JO,*  glose  y,  1  et  ü),  11  eu 

résultait  que  les  biens  de  mineurs  ne  pouvaient 
être  avantageusement  vendus,  parce  que  ces 
acquisitions  étaient  toujours  peu  sûres,  et  que 
les  partages  faits  avec  les  mineurs,  ou  avec 
leurs  tuteurs,  ne  pouvaient  guère  être  regardés 
que  comme  provisoires. 

Le  Code  a  remédié  aux  inconvéniens  très- 


(1)  Voët,  in  tlt*  de  mînorlbus  ,11,0  is, 

(2)  5eciïs*  en  Normandie,  art.  56  de  l’arrêté  du  Parlemeat  d<;- 
liuucji ,  pour  les  luLelles« 
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réels  de  celte  jurisprudence,  par  la  disposilîon 
de  Part.  i5i4,  qui  porte  :  c<  Lorsque  les  for¬ 
malités  requises  à  l’égard  des  mineurs  ou  des 
interdits  ,  soit  pour  aliénation  d-immeubles , 
soit  dans  un  partage  de  succession ,  ont  été  rem- 
plies,  ils  sont,  relativement  a  ces  actes,  con¬ 
sidérés  comme  s’ils  les  avaient  faits  en  majo¬ 
rité,  ou  avant  Pinlerdiclion  ». 

Ils  ne  peuvent  alors  être  restitués  que  dans 
les  cas  où  le  majeur  pourrait  Pêtre.  Ainsi,  ils 
ne  peuvent  faire  rescinder  les  ventes  réguliè¬ 
rement  faites  pour  lésion ,  même  des  sept  dou¬ 
zièmes,  parce  que  cette  rescision  n’a  pas  lieu 
en  toutes  les  ventes,  qui^  d’après  la  loi,  ne 
peuvent  être  faites  que  d’autorité  de  justice 
0684). 

Quant  aux  partages  régulièrement  faits,  les 
mineurs  ne  peuvent,  comme  les  majeurs,  les 
faire  rescinder  qu’en  prouvant  une  lésion  du 
quart  (887).  Mais  le  délai  de  dix  ans,  accordé 
pour  demander  la  rescision ,  ne  court  que  du 
jour  de  leur  majorité  (i5o4), 

684.  Il  y  a  plusieurs  autres  cas  où  la  res¬ 
titution  en  entier  n’est  point  accordée  au  mi¬ 
neur.  ce  II  n’est  point  feslituabe  contre  les  con¬ 
ventions  portéees  en  son  contrat  de  mariage , 
lorsqu’elles  ont  été  faites  avec  le  consentement 
et  l’assistance  de  ceux  dont  le  consentement 
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est  requis  pour  la  validité  de  son  mariage  » 
(iSog). 

Autrefois,  la  jurisprudence  n’était  pas  uni¬ 
forme  sur  ce  point.  En  Bretagne,  on  ne  per¬ 
mettait  pas  au  mineur  de  donner  des  immeubles 
à  fautre  conjoint  par  son  contrat  de  mariage  (  i  ). 

A  Paris,  !e  mineur  pouvait  donner  des  im¬ 
meubles,  ou  les  ammeubîir  par  contrat  de  ma- 

•4 

riage,  pourvu  qu’il  rfy  eût  pas  d’excès  dans 
l’ammeublissement  ou  la  donation.  La  disposi¬ 
tion  n’était  pas  nulle,  mais  elle  pouvait  être 
réduite,  eu  égard  à  favantage  que  l’on  faisait 
au  mineur,  à  la  qualité  des  parties,  et  à  ce  qu’on 
a  coutume  d’observer  en  pareil  cas. 

La  disposition  du  Code  est  générale.  Elle 
laisse  la  quotité  de  la  donation ,  soit  en  meu¬ 
bles,  soit  en  immeubles,  à  l’arbitrage  du  mi¬ 
neur  et  à  la  prudence  des  parens,  qui  doivent 
l’assister.  Il  peut  donc  donner,  s’ils  le  jugent 
à  propos,  tout  ce  que  la  loi  permet  au  majeur 
de  donner.  Il  ne  faut  point  appliquer  ici  la  dis¬ 
position  de  Fart.  go4. 

585.  Le  mineur  n’est  point  encore  <c  resti¬ 
tuable  contre  les  obligations  résultant  de  son 
délit  ou  quasi-délit»  (i5io).  C’est  une  règle 
ancienne  que  nous  ont  transmise  les  juriscon- 

(i)  Voyez  Duparo-PonllAÎn ,  Principes  du  droit,  loin,  i,  p.  5^4? 
n.**  198  J  lyicslé ,  Traité  des  niîaorités ,  ch.  i4  j  4^* 
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suites  romains,  qui  rétendaient  au  cas  du  dol 
commis  par  le  mineur.  Nunc  videndum,  dit 
Ulpien,  minoribus  ulriim  in  contraciibus  capîis 
duntaxaf  subveniatur ,  an  etiam  delinquentibiis  : 
ni  putà  dolo  aîiqnid  minor  fccit  in  re  depositâ , 
vel  commodaUî y  vel  aliàs  in  contractu,  an  ei  sub- 
peniatury  si  nihil  ad  eum  peruenit  ?  Et  placet  in 
delictfs  minoribus  non  sitb%^eniri  ^  nec  b  le  ilaqne 
snbvenieiur .  Nam  eîsifurtum  fecit,  vel  damnum 
injnriâ  dédit  y  non  ei  subvenielur.  L.  g,  ^  si 
minoribus ,  4,  4.  L.  i,  cod.  si  adversus  dehet.,  s, 
36,  Aiusi,  quand  le  mineur  commet  un  dol  dans 
un  contrat ,  comme  quand  il  abuse  d’un  meuble 
déposé  ou  prêté,  il  n’est  pas  restituable, quoi¬ 
qu’il  n’en  profite  pas, 

586.  Mais  si  le  dol  ou  le  délit  du  mineur 
n’avait  causé  par  Ini-niême  aucun  préjudice  à 
Celui  qui  s’en  plaint,  son  actif>n  pourrait-elle 
être  reçue?  Supposons  que  le  mineur  ait  sciem¬ 
ment  vendu  ou  hypothéqué,  sans  formalités, 
Vhéritage  d’autrui.  Celui  qui,  dans  l’ignorance 
du  droit  d’autrui,  a  acquis  cet  héritage,  ou  qui 
Va  reçu  pour  hypothèque ,  et  qui  s’en  voit 
évincé,  anra-t-il  l’action  contre  le  mineur,  pour 
le  contraindre  à  rendre  l’argent  et  à  payer  une 
indemnité?  Nous  ne  le  pensons  pas;  car  si  l’hé¬ 
ritage  vendu,  ou  donné  pour  hypothèque  avait 
appartenu  au  mineur,  le  contrat  n’en  serait 
pas  moins  nul,  et  le  mineur  serait  reçu  à  en 

^*9 
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füire  prononcer  la  nullité,  sans  rendre  l’argent 
dont  remploi  utile  ne  serait  pas  prouvé.  Si  l’ac¬ 
quéreur  ou  le  prêteur  pouvait.ignorer  que  l’hé¬ 
ritage  n’appartenait  pas  au  mineur,  il  devait 
savoir  que  le  mineur  ne  pouvait  vendre  ni  hy¬ 
pothéquer  sans  les  formalités  prescrites.  Il  doit 
donc  imputer  à  sa  propre  faute  la  perte  que  lui 
fait  éprouver  la  minorité  de  celui  avec  lequel 
il  a  eu  l’imprudence  de  traiter.  Cette  perte  ne 
résulte  point  du  délit  ou  du  quasi-délit  du  mi¬ 
neur,  comme  l’exige  l’art  i5io. 

587.  Il  faut  bien  peser  les  expressions  de 
cet  article,  qui  refuse  au  mineur  la  restitu¬ 
tion  contre  les  obligations  résultant  de  son  délit 
ou  quasi-délit.  S’il  est  vrai  que  , la  minorité  ne 
soulfre  point  de  lésion, il  est  également  certain, 
dit  notre  savant  maître  Duparc-Poullain  (1), 
que  le  mineur  n’a  pas  de  privilège  pour  com- 
■*f  mettre  la  fraude.  Il  doit  donc  réparer  tout  le 
préjudice  qu’il  a  causé  par  sa  faute  ou  par 

I- 

son  dol.  Il  est  presque  toujours  inexcusable, 
lorsqu’il  y  a  de  sa  part  une  faute  caractérisée, 
ou  quelques  faits  condamnés  par  la  loi.  Par 
exemple,  si  le  mineur  a  trompé  la  partie  avec 
laquelle  il  contracte,  sur  un  fait  qu’elle  igno¬ 
rait,  et  qu’elle  n’était  pas  obligée  d’approfondir, 
ou  qu’elle  ne  pouvait  pas  vérifier^  ou  bien  si 


^1}  i’riücipcrs  du  dioitj  tom.  i ,  p.  33i. 
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le  mineur  a  commis,  je  ne  dis  pas  seulement 
un  délit,  mais  un  simple  quasi-délit  ■  par  exem¬ 
ple,  s’il  s’est  sciemment,  et  sans  formalités, 
emparé  des  biens  d’une  succession  qui  ne  tui 
appartenait  pas,  ou  dans  laquelle  il  n’était  que 
portionnaire,  tous  ces  faits  sont  obligatoires 
contre  luij  il  ne  peut  être  restitué  contre  les 
obligations  qui  en  résultent.  11  est  obligé  ex 
dellcto  vel  quasi-delicto. 

Mais  si,  après  la  faute. commise,  au  lieu  de 
s’en  rapporter  à  des  experts,  il  transigeait  sur 
le  quantum  des  dommages  et  intérêts,  et  qu’il 
fut  lésé  dans  cette  évaluation,  il  pourrait  être 
restitué,  et  faire  rescinder  la  transaction,  ou 
si  l’on  veut,  la  faire  réduire  à  la  juste  évalua¬ 
tion  du  dommage  qu’il  a  causé.  On  distingue 
alors  l’obligation  qu’il  avait  contractée  par  son 
fait,  de  celle  à  laquelle  il  s’est  soumis  par  le 
contrat  de  transaction. 

588,  Si  le  mineur  avait  reconnu  le  délit 
avant  que  la  preuve  en  eiit  été  faite,  il  pourrait 
être  restitué  contre  sa  reconnaissance,  qui  ne 
formerait  point  contre  lui  une  preuve  sulïi- 
sante,  parce  qn’elle  peut  avoir  pour  principe 
la  faiblesse  ou  la  surprise.  Il  faut  donc  dis¬ 
tinguer  ce  délit  de  la  preuve  du  délit.  La  mi¬ 
norité  ne  peut  être,  ni  une  excuse  du  délit, 
ni  une  cause  de  restitution  contre  le  délit. 
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Mais  c’en  est  une  contre  l’aveu  ou  la  recon¬ 
naissance  dû  délit, 

CVst  ce  que  jugea  iin  arrêt  du  5  septembre 
1706,  rapporté  dans  le  Journal  des  audiences. 
Bichier,  mineur,  avait  reconnu  dans  une  com¬ 
promission  les  faits  d’insultes  et  d’outrages  con¬ 
tenus  dans  une  plainte  mise  contre  lui  par  les 
demoiselles  Rasteau,  qui  n’avaientpoint  encore 

II. 

fait  d’information.  L’intendant  de  Poitou  , 

choisi  pour  arbitre,  avait  condamné  Bichier 

à  une  réparation  d’honneur,  à  1,200  fr.  de 

dommages  et  intérêts,  et  à  120  fr.  d’aumone. 

Bichier  ayant  pris,  suivant  la  jurisprudence 

du  lems,  des  lettres  de  restitution  contre  sa 

« 

reconnaissance,  et  contre  l’acquiesce  me  rit  qu’il 
avait  donné  à  la  sentence  arbitrale  ,  s’en  rendit 
appelant.  L’avocat  général  Joly-de-Fleury  fut 
d’avis,  avant  autrement  faire  droit,  de  per- 

I 

mettre  aux  demoiselles  Rasteau  de  poursuivre 
leur  plainte;  mais  l’arrêt  du  5  septembre  1706 
cntériria  les  lettres  de  restitution ,  et  déchargea 
Bichier  des  condamnations,  tous  dépens^  dom^ 
mages  et  intérêts  réseri>és. 

Ainsi  l’avocat  général  et  le  Parlement  de 
Paris  pensèrent  également  que  la  reconnais¬ 
sance  dii  mineur  n’était  pas  une  preuve  suf¬ 
fisante  du  délit,  et  que  la  minorité  était  une 
cause  de  reslitulion  contre  i’aveu  du  délit;  mais 
l’avocat  général  pensait  qu’il  fallait,  avant 
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d’admettre  la  restitution,  permettre  aux  plai¬ 
gnantes  de  continuer  leurs  poursuites,  afin  de 
prononcer  ensuite  sur  la  restitution  en  pleine 
connaissance  de  cause.  Le  Parlement,  au  con¬ 
traire,  jugea  qu’il  fallait  d’abord  admettre  la 
restitution,  en  réservant  les  dépens  et  dom¬ 
mages  et  intérêts,  sauf  aux  plaignantes  à  con¬ 
tinuer  leurs  poursuites.  Cette  marche  nous 

semble  plus  conforme  à  la  règle. 

( 

S’il  y  avait  déjà  quelques  preuves  du  délit 
acquises  contre  le  mineur,  sa  reconnaissance 
y  ajouterait  une  nouvelle  force,  et  sa  resti¬ 
tution  contre  la  reconnaissance  ne  pourrait 
réussir  qué  par  la  destruction  des  preuves  , 
c’est-à-dire  par  une  pleine  justification,  contre 
l’accusation  (  i). 

689.  Si  le  dol  que  le  mineur  commet  le 
rend  indigne  du  bénéfice  de  la  restitution ,  il 
devrait  en  être  déchu ,  lorsque ,  pour  tromper, 
il  s’est  déclaré  majeur.  C’est  aussi  ce  que  veut 
le  droit  romain,  qui  fait  à  cet  égard  une  dis- 
linclion  très-judicieuse  entre  celui  qui  s’est 
déclaré  majeur  par  erreur,  et  celui  qui  l’a 
fait  par  malice.  Dans  ce  dernier  cas  la  res¬ 
titution  lui  est  refusée  :  cum.  ef'f'o^itibus ^  non 
ctiain  fallentibus  minorihus  puhlica  jura  sub^ 
reniant,  h.  fi ^  cod,  si  minor  se  majore m  dixerit,^ 

(f)  Dupnrc-Poulîaia  uhî  p*  628* 


I 


774  Liv.  m.  Tit.  III.  Des  Contrats,  etc, 

2,  43,  Cwn  malitia  suppléai  œtatem.  L,  3 ,  eocî. 

Si  c’était  par  erreur  que  le  mineur  s’était 
déclaré  majeur,  sa  déclaration  ne  faisait  point 
d’obstacle  à  la  restitution.  L,  i,  l,  3,  eod. 

Il  paraît  par  les  anciens  arrêts  que  cette 
distinction  raisonnable  et  juste  fut  autrefois 
suivie  en  France.  Mais  l’expérience  fit  con¬ 
naître  que  le  sdéclarations  de  majorité ,  dans  les 
contrats,  et  les  représentations  de  faux  actes 
de  naissances  que  l’on  y  insérait,  étaient  les 
pièges  ordinaires  dont  on  se  servait  liabituel- 
lement  pour  surprendre  la  jeunesse,  pour  as¬ 
surer  le  fruit  des  usures,  et  que  cela  était  même 
tourné  en  style  de  notaires.  Pour  déraciner  cet 
abus,  un  arrêt  de  réglement  du  Parlement  de 
Paris,  du  6  mars  1620,  défendit  aux  notaires 
de  ne  plus  insérer  dans  les  contrats  et. obliga¬ 
tions  conçues  pour  prêt  les  déclarations  de  majo¬ 
rité  et  extraits  baplistaires ,  sur  peine  de  nul¬ 
lité.  Par  un  autre  arrêt  de  réglement ,  rendu 
chambres  assemblées,  la  Cour,  en  ordonnant 
l’exécution  des  arrêts  prccédens,  lit  défenses 
à  toutes  personnes  de  prêter  argent  aux  en- 
fans  dè  famille,  encore  qu’ils  se  disent  majeurs 
et  en  majorité,  et  qu’ils  mettent  l’extrait  de  leur 
baptistaire  entre  les  mains  de  ceux  qui  leur 
prêtent,  à  peine  de  nullité  des  promesses,  etc* 

Celui  qui  prête  ses  deniers  n’est  jamais  pré¬ 
sumé  ignorer  la  condition ,  Tage  et  la  qualité 
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de  celui  avec  lequel  il  traite;  s’il  n’eu  est  pas 
certain  ,  il  doit  s’en  informer  autrement  que 
par  de  pareilles  déclarations  et  représentations 
d’extraits  baptistaires.  Qui  cum  alio  contrahit^ 
rel  est  y  vel  debet  esse  non  ignarus  conditionis 

I 

ejus.  L.  2ÿ^  ff  de  R.  J.  Brodeau  sur  Louet, 
lettre  M,,  sorti,  y,  n.°^  4 et  .5/  un  arrêt  du  tiô ax^ril 
autre  du  6  féprier  lôgiÿ  autre  du  18  février 
,  dans  le  Journal  des  audiences  ^  M.eslë  ^ 
Traité  des  minorités  ^  ch.  i4 ^  n.^  ôS. 

Telle  était  la  jurisprudence  antérieure  à  la 
nouvelle  législation.  On  voit  que  sa  rigueur 
était  principalement  dirigée  contre  les  artifices, 
trop  ordinaires,  employés  par  les  préteurs  pour 
s’assurer  le  remboursement  des  prêts  usu- 
raîres,  qui  opèrent  trop  souvent  la  ruine  des 
jeunes  gens. 

Le  Code  s’est  borné  à  une  disposition  géné¬ 
rale,  applicable  à  tous  les  engagemens,  de  queb 
que  nature  qu’ils  soient.  «  La  simple  déclaration 
de  majorité ,  faite  par  le  mineur,  dit  l’art.  i5o7, 
ne  fait  point  obstacle  à  sa  restitution  ».  Si  donc 
le  contrat  porte  uniquement,  ou  que  Pierre 
est  majeur,  ou  que  Pierre  a  déclaré  être  ma¬ 
jeur,  cette  déclaration  n’empêchera  point  qu’il 
ne  soit  restitué  (i).  La  même  faiblesse  qui  l’au¬ 
rait  fait  souscrire  un  engagement  ruineux,  lui 
« 

(i)  Exposé  des  motifs.  Discours  de  M.  Jaubert,  p.  167,  édit.  d« 
DidoL. 
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ferait  souscrire ,  avec  la  même  facilité ,  une  dé¬ 
claration  de  majorité  :  per  injuriam  aut  circuni~ 
ventiortem  adoersarii.  L.  3^  cod.  si  minor  se  ma^ 
jorem  dixerit,  La  loi  n’aurait  donc  rien  fait  pour 
le  mineur,  si  on  pouvait  l’éluder  par  une  simple 

déclaration  de  majorité, 

590.  Mais  si  le  mineur  ne  s’était  pas  borné 
à  une  simple  déclaration  de  majoritéj  s’il  avait 
employé  des  manœuvres  pour  persuader  à 
l’autre  partie  qu’il  était  majeur;  s’il  avait  pro¬ 
duit  un  faux  acte  de  naissance,  pourrait -il, 
malgré  cela  ,  se  prévaloir  de  sa  minorité  ? 

.  En  se  bornant  à  dire  que  la  simple  déclara¬ 
tion  Ae  majorité  ne  fait  point  obstacle  à  la  res¬ 
titution,  le  Code  fait  entendre  que,  lorsqu’il  y 
a  plus  que  la  simple  déclaration  de  majorité, 
il  peut  y  avoir  obstacle.  Mais  quand,  et  dans 
quel  cas?  C  est  ce  que  le  Code  n’a  point  voulu 
décider.  H  a  laissé  aux  juges  le  soin  d’appliquer 
le  principe  suivant  les  circonstances. 

Le  mineur  qui ,  dans  le  dessein  de  tromper , 
emploie  des  manœuvres  pour  persuader  qu’il 
est  majeur ,  est  certainement  indigne  de  la  res¬ 
titution;  il  l’est  davantage,  s’il  va  jusqu’à  repré¬ 
senter  un  faux  acte  de  naissance,  puisque  c’est 
un  délit  qui  peut  l’exposer  à  des  poursuites  cri¬ 
minelles.  Mais  la  simple  énonciation  d’un  acte 
de  naissance  ^  de  telle  date ,  a-t-eîle  plus  de 
force  qu’une  simple  déclaration  de  majorité  ? 
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La  précaution  extraordinaire,  prise  par  Fautre 
partie,  de  se  faire  ressaisir  d’un  acte  de  nais¬ 
sance,  qui  se  trouve  faux,  n’élève-t-elle  pas 
un  soupçon  de  complicité,  qui  peut  s’accroître 
et  se  tourner  en  preuve  par  les  circonstances, 
par  le  physique  du  mineur,  qui  souvent  dé- 

É 

cèle  son  âge?  Le  Code  s’en  est  donc  sagement 
rapporté  à  la  prudence  des  juges. 

591.  Lorsque  deux  mineurs  traitent’enseni- 
ble,  si  l’un  des  deux  se  trouve  lésé  par  le  dol 
de  l’autre,  il  peut  se  faire  restituer,  comme  il 
le  ferait  cotilre  un  majeur.  Et  si  celui  qui  a 
trompé  l’autre  a  reçu  de  l’argent,  il  est  tenu  de 
le  rendre,  quand  meme  il  ne  l’aurait  pas. em¬ 
ployé  utilement.  Il  doit  même  les  dommages 
et  intérêts  que  son  dol  a  pu  causer;  il  en  est 
tenu,  même  envers  un  majeur  (1). 

Si  un  mineur  se  trouve  lésé  par  un  engage¬ 
ment  pris  envers  un  autre  mineur,  sans  qu’il 
y  ait  dol  de  la  part  de  celui-ci,  celui-là  peut 
néanmoins  être  restitué  comme  i!  le  serait  con¬ 
tre  un  majeur.  La  restitution  est  indépendante 
de  la  qualité  de  la  personne  contre  qui  elle  est 
demandée. 

Si  les  deux  mineurs  se  trouvent  lésés ,  sans 
qu’il  y  ait  dol  de  part  ni  d’autre,  celui  qui  se 
trouve  dans  les  liens  de  l’engagement  peut  le 

I 

(i)  M.alîtla  suppîet  atatem.  L.  5 ,  c.  si  mînor  se  ma],  dlxerlt, 

^5  ;  Pomat ,  section  de  Ift  resliuuîon  des  mineurs ,  i8. 
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faire  rescinder.  Par  exemple,  le  mineur  qui , 
ayant  emprunté  de  l’argent  d’un  autre  mineur, 
ne  Ta  pas  employé  utilement,  peut  se  dispenser 
de  le  rendre ,  en  faisant  rescinder  son  ent^a^ye- 

^  O  O 

ment.  La  perte  qu’en  éprouvera  l’autre  mineur 
ne  valide  pas  l’obligation.  C’est  une  régie  géné¬ 
rale.  Quand  deux  mineurs  ont  traité  ensemble, 
et  que  tous  les  deux,  ou  seulement  l’un  d’eux 
est  lésé,  sans  qu’il  soit  possible  de  remettre 
Pun  et  l’autre  dans  l’état  où  ils  étaient  aupara¬ 
vant,  celui  qui  est  encore  dans  les  liens  d’un 
engagement  dont  rexéculion  lui  causerait  du 
préjudice,  est  préféré  à  l’autre,  et  restitué  con¬ 
tre  cet  engagement  (i). 

6g 2.  A  l’égard  des  majeurs,  ils  ne  sont  res¬ 
titues  que  dans  le  cas  où  les  contrats  qu’ils  ont 
passés'  sont  infectés  de  vices  qui  en  détruisent 
la  substance,  comme  dans  les  cas  d’erreur,  de 
violence,  de  dol  ou  de  fraude,  de  défaut  de 
cause,  de  cause  fausse  on  illicite,  etc.,  lorsque 
ces  vices  sont  tels,  qu’ils  soient  suilisans  pour 
fonder  la  rescision^  sur  quoi  nous  renvoyons 
à  ce  que  nous  en  avons  dit_,  tom.  6. 

(i)  Item  qucerltur  si  minor  adversàs  minorem  restîtuî  desîderatf  an 
sh  audlendus.  Et  Pomponitjs  simpliciier  icribit  non  restltuendurn, 
Eiitoautem  inspiciendum  quis  captas  slt,  Proinde  ambocapti  suntf 

g,  minor  minori  pecuniam  dedit ,  et  ilîe  perdtdit,  melior  est  causa 
ejus  qui  accepit  f  vel  diiapidayit,  yel perdidit.  Li.  ll^  ^6,  î£  de  mina^ 

rilnts  ,4^4* 

Melict  est  causa  çonsumentU ,  nisi  locupletior  ex  hoc  inveniatun 
JL^.  J  eo dm 
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693.  Lorsqu’un  acte  contient  plusieurs  chefs 
indépendans,  ou  qui  n’ont  pas  de  liaison  entre 
eux,  la  rescision  peut  être  bornée  à  l’un  des 
chefs,  sans  s’étendre  aux  autres  ;  mais  si ,  quoi¬ 
que  différentes,  les  parties  de  l’acte  sont  dépen¬ 
dantes,  ou  njéme  seulement  relatives  les  unes 
aux  autres,  le  défendeur  en  rescision  peut  de¬ 
mander  qu’ellé  s’étende  à  tous  les  chefs. 

Par  exemple,  un  tuteur  ayant  vendu  un  fonds 
indivis  entre  lui  et  son  mineur,  si  celui-ci  fait  an¬ 
nuler  le  contrat  en  ce  qui  le  regarde,  l’acqué¬ 
reur  n’étant  pas  tenu  de  diviser  le  contrat,  pour 
conserver  une  portion  qu’il  n’eût  pas  voulu  ache¬ 
ter  seule,  peut  obliger  le  tuteur  vendeur  à  re- 

I 

prendre  sa  portion  (1), 

694.  Après  avoir  examiné  les  nullités,  leurs 
différentes  espèces  et  leurs  effets,  lesdilférences 
qui  existent  entre  les  nulütés  et  les  rescisions, 
enfin  les  cas  dans  lesquels  on  peut  être  restitué , 
il  faut  examiner  dans  quel  tribunal ,  comment 
et  dans  quel  tems  les  actions  en  nullité  ou  ea 


(i)  Ces  detix  décisions  sont  fondées  sur  les  lois  2.Q,  §  i ,  et  4?^  §  r* 
ff  Je  p:iru  ,  4?  4^  dont  la  prcmüre  parte  :  Mod€&tlnu&  r^spondit  :  Si 
fpccies  fn  quâpupillü  în  integrum  restltui  desiderata  c^:Ete^is  spectebus 
TiOTî  nihll  propont  car  à  tûtu  sententiâ  actor  postulans 

diiindus  fit*  La  seconde  porte  î  Curator  adolesctntlum  prœdla  com^ 
munla  sihi  ,  et  hïs ^  quorum  car am  administrabat  vtndïdiî*  Queero^  si 
décréta  prtstûris  adolescentes  in  infsgritm  restUui  fuerint ,  an  eatenàs 
yendlrio  resciendenda  sit ^  quateuàs  ûdolescentiutn  pro  parte  fundus 
communîs  fuit  ?  Respûndlt  ^  eaienùs  rescindi  rnfjl  si  emptor  à  tût^s 
contracta  relit  dîscedî^  quoi  partent  ^mpturus  nun  esset^ 
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rescision  peuvent  et  doivent  être  întenlées,  et 
quand  le  délai  commence  à  courir. 

La  loi  2 ,  cod»  uhi  et  apud  queni  cognliio  in 
întegrüm  restUutionis  agitanda  sit,  2,,  4^,  décide 
que  la  demande  en  restitution  doit  être  formée 
devant  le  juge  du  domicile  du  défendeur;  mais 
les  interprètes  limitent  cette  disposition  au  cas 
où  la  restitution  n’a  qu’un  objet  purement  per¬ 
sonnel  ou  mobilier.  Il  pensent  que  si  Faction 
rcscisoire  tend  à  recouvrer  un  immeuble  ou  un 
droit  réel,  le  demandeur  a  le  choix  de  se  pour¬ 
voir  devant  le  jugé  du  domicile  du  défendeur, 


ou  devant  celui  de  la  situation  des  biens. 
J^oet^  in  tit^ff  de  in  inleg.  resL,  4,  j. 

Cette  opinion  était  suivie  par  l’art.  9  de  la 

qui  portait 


retagne  , 


nouvelle  Coutume  de  . 
que  :  «  Quant  aux  actions  de  retrait  lignager, 
»  et  autres, semblables i  appelées  en  droit  écrites 
y>  in  rem. ,  elles  seront  poursuivies  pardevant  les 
y>  juges  du  domicile  ou  de  l’héritage,  à  l’option 
5)  du  demandeur  »* 


On  appelait  écrites  in  rem  les  actions  person¬ 
nelles  de  leur  nature,  mais  qui  pouvaient  être 
dirigées  contre  le  tiers  possesseur  de  la  chose 
litigieuse,  comme  les  actions  rescisoircs. 

Devin  sur  V article  cité. 

L’art.  59  du  Code  de  procédure  a  confirmé 

la  disposition  de  la  Coutume  de  Bretagne,  en 
statuant  qu’en  matière  mixte,  le  défendeur  sera 
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assigné  devant  le  juge  de  son  donriicile,  ou  de¬ 
vant  le  juge  do  la  situation  de  l’objet  litigieux-.' 

5g5.  L’aclion  doit  être  dirigée  contre  ceux 
avec  qui  le  demandeur  en  rescision  a  contracté  > 
ou  contre  leurs  héritiers.  Mais  on  peut  et  on 
doit  citer  en  cause  les  tiers  détenteurs ,  afin  que 
le  jugement  à  intervenir  leur  soit  commun  ,  et 
executoire  contre  eux. 

ooG.  La  demande  en  nullité  ou  en  rescision 
peut  être  proposée  par  voie  d’action  ou  par  voie 
d’exception.  Par  voie  d’action,  lorsque  celui 
qui  demande  la  rescision  n’ayant  plus  la  pos¬ 
session  de  la  chose  litigieuse,  est  obligé  d’agir 
en  justice  pour  se  la  faire  rendre.  Par  voie  d’ex- 
cepiion  ,  lorsqu’il  en  est  demeuré  possesseur,  et 
que  pour  s’y  maintenir  contre  celui  qui  demande 
l’exécution  du  contrat,  il  en  propose  par  excep¬ 
tion  la  nullité  ou  la  rescision.  Il  faut  bien  re¬ 
marquer  ces  deux  manières  de  proposer  la  nul¬ 
lité  ou  la  rescision  \  car  l’aclion  est  temporaire 
et  l’exception  perpétuelle. 

697.  Le  Icms  dans  lequel  l’action  devait  être 
formée  n’était  point  autrefois  le  même  pour 
l’aclion  en  nullité  et  pour  l’action  en  rescision. 
Laplüpartde8docleurs(j  )tenaienlpourmaxime 
que  les  nullités  absolues  ne  pouvaient  être  cou¬ 
vertes  par  aucune  prescription ,  pas  même  par 


(i)  Vr.yez  Danod,  Traité  des  prescriptions,  p,  et  suÎTanies ,  et 
les  auteurs  qu''il  cite. 
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]a  prescription  de  cent  ans,  lorsque  le  titre  pa¬ 
raissait,  parce  qu’il  détruisait,  avec  tous  scs 
avantages,  la  présonq)tion  de  propriété,  qui 
résulte  d’une  possession  aussi  longue,  en  dé¬ 
couvrant  le  vice  de  son  origine.  Or,  comme 
personne  ne  peut  changer  ni  la  cause  et  le  litre , 
ni  la  qualité  et  les  vices  de  sa  possession ,  comme 
elle  continue  toujours  telle  qu’elle  a  commencé, 
même  dans  la  personne  des  héritiers  de  ses 
héritiers,  in  infinitumy  quelque  bonne  foi  qu’ils 
aient  eux- memes  (i),  on  en  concluait  qu’ils  ne 
pouvaient  jamais  prescrire  tant  que  le  litre  pa¬ 
raissait.  Meîlàs  est  non  ostendere  tilulum  qiiàm 
estendere  vitiosiim. 

C’était  abuser  étrangement  d’un  principe  abs- 
traitj  vrai  en  lui-méme,  mais  dont  les  consé- 
.quences,  aussi  éloignées,  porteraient  le  trouble 
.dans  la  société ,  et  rendraient  les  propriétés  in¬ 
certaines.  Aussi  n’appliquait-on  cette  rigueur 
de  principes  qu’aux  nullités  absolues.  On  ne 
révoquait  point  en  doute  que  les  niillités  rela¬ 
tives  peuvent  se  prescrire  par  le  laps  de  trente 
ans.  On  pensait  que  les  actes  frappés  d’une  nul¬ 
lité  seulement  relative,  étaient  translatifs  de 
propriété,  lorsqu’ils  avaient  été  suivis  de  tra¬ 
dition.  lis- formaient  un  titre  putatif  ou  coloré, 
à  Fombre  duquel  l’acquéreur  pouvait  se  croire 

(i)  Pothier,  Traité  de  la  possession,  et  les  auteurs  (ju’il  cite ,  3i 

et  suivans. 


I 


ChAP.  V.  De  V extinction  des  Ohlig,  785 

propriétaire  et  posséder  de  bonne  foi,  Dunod^ 

P‘ 

Le  Code  a  voulu  remédier  aux  inconvéniens 
de  rancienne  jurisprudence,  et  assurer  autant 
qu’il  est  possible  la  paix  des  familles,  le  sort  des 
contractans,  et  la  tranquillité  de  leurs  héritiers, 
en  limitant  à  dix  ans  la  durée  de  faction  en  nul¬ 
lité. 

C’était  le  tems  fixé  dans  l’ancienne  jurispru¬ 
dence  française  pour  la  durée  de  l’action  ea 

I 

rescision.  A  Rome  elle  ne  durait  qu’un  an,  sui¬ 
vant  le  droit  du  préteur,  dont  la  magistrature 
n’était  qu’annuelle.  Justinien  en  étendit  la  durée 
à  quatre  ans.  L.  c6d,  de  temporibus  in  inieg. 
restit. , 'il ,  53* 

698,  Il  parait  qu’en  France  la  durée  de  l’ac¬ 
tion  en  rescision  était  autrefois  de  trente  ans, 
puisque  Louis  XII,  dans  une  ordonnance  don¬ 
née  à  Lyon  au  mois  de  juin  lôio,  art.  46  ,  la 
limita  à  dix  ans,  a  afin  que  les  domaines  et 
7)  propriétés  des  choses  ne  soient  incertaines,  et 
y)  sans  surété  es  mains  des  possesseurs  d’icelles, 
»  si  longuement  qid ils  Vont  été  ci-devant 

François  1."’^,  dans  son  ordonnance  du  mois 
d’octobre  i535,  ch.  8,  art.  3o,  répéta  cette 
disposition,  toujours  par  les  mêmes  motifs. 
Malgré  ces  deux  ordonnances,  les  opinions  se 
divisèrent  encore.  Ou  prétendit  que  l’action 
durait  trente  ans,  si  elle  était  intentée  par 
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poie  de  nullité  ;  on  voulait  aussi  accorder  trente 

« 

I 

ans  aux  mineurs  depuis  leur  majorité,  lors¬ 
qu’ils  fondaient  leur  action  en  meme  tems 
sur  la  nullité  et  sur  la  lésion.'  François 
trancha  ces  difficultés  par  l’article  i54  de 
l’ordonnance  de  Yillcrs*  Colerels ,  du  mois 
d’août  1 559,  par  laquelle  il  ordonna  qu’après 
râge  de  trente-cinq  ans  parfait  et  accompli, 
le  majeur  ne  pourrait  plus  déduire  ni  pour¬ 
suivre  la  cassation  des  contrats  faits  en  mino- 

I 

rite,  en  demandant  ou  en  défendant^  soit  par 

voie  de  restitution,  ou  autrement,  soit  par 

poie  de  nullité,  Us  notes  de  Dumoulin ^  et 

la  paraphrase  de  Bourdin  sur  cet  article. 

699.  Le  Code  a  consacré  les  dispositions 

de  l’ancienne  législation  ^  en  ce  qui  concerne 

Je  délai  de  dix  ans,  qu’il  a  étendu  à  toutes  les 

actions  en  nullité  sans  distinction.  «  Dans 

» 

y)  tous  les  cas^  dit  l’article  i5o4,  où  Inaction  on 
yi  nullité  ou  en  rescision  d’une  convention  n’est 
y)  pas  limitée  à  un  moindre  tems  par  une  loi 
»  particulière,  cette  action  dure  dix  ans». 

Remarquez  ces  expressions^  dans  tous  les 
cas.  AiOsSi,  le  Code  ne  distingue  point  si  la  nul¬ 
lité  est  absolue  ou  relative,  si  elle  provient 
de  telle  ou  telle  cause.  Il  en  fixe  pour  tous  les 
cas  la  durée  à  dix  ans,  afin  d’assurer  la  stabilité 

ë 

des  transactions  et  la  paix  des  familles.  Aux 
termes  de  l’article  607  du  Code  d’instruction 
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criminelk,  l’action  publique  et  l’action  civile, 
résultant  d’un  crime ,  même  de  nature  à  en¬ 
traîner  la  peine  de  mort,  sont  prescrites  par  le 
laps  de  dix  années  :  à  plus  forte  raison  l’aclion 
en  nullité  d’une  obligation  qui  a  une  cause  illi¬ 
cite  doit  être  prescrite  par  le  même  délai. 

600.  Mais  le  Code  a  rejetlé,  et  avec  raison, 
la  disposition  de  l’ordonnance  de  lôSg,  qui 
paraissait  borner  à  dix  années  V exception ,  de 
même  que  V action  en  nullité  ou  rescision.  Il 
faut  bien  remarquer  que  ce  n’est  que  Vacilon 
dont  la  durée  est  limitée  à  dix  ans.  L’exception 
est  perpétuelle.  Supposons  que  j’aie  consenti  à 
Caius  un  billet  de  5, 000  fr.,  par  violence  ou 
dol.  II  laisse  écouler  douze  ans  sans  former  sa 
demande.  Je  suis  fondé  à  lui  opposer  i’excep-» 
lion  de  dol  ou  de  crainte,  et  à  conclure  que  le 
billet  soit  rescindé  ou  annulé. 

Supposons  encore  qu’une  femme  ait  vendu 

■ 

son  bien  sans  autorisation.  Si  l’acquéreur  a 

■ 

possédé  pendant  dix  ans,  depuis  la  mort  du 

mari,  la  femme  est  irrévocablement  déchue 
de  l’action  en  nullité  \  mais  si  elle  est  demeurée 
en  possession,  si  le  contrat  n’a  point  eu  d’exé¬ 
cution  ,  elle  pourra  perpétuellement  se  préva¬ 
loir  de  la  nullité  de  l’acte  pour  conserver  la 
chose  aliénée.  Aucun  laps  de  tems  ne  peut  em¬ 
pêcher  celui  contre  qui  l’on  forme  une  demande 

fondée  sur  un  titre,  de  soutenir  qu’il  est  nul, 

5o 
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et  de  conclure  à  ce  qu’il  soit  annulé  ou  res¬ 
cindé.  Ceci  s’applique  à  tous  les  cas  de  rescision 
pour  quelque  cause  que  ce  soit.  Il  paraît  meme 
que  la  disposition  de  l’ordonnaDce  de  lôSq,  qui 
limitait  à  dix  ans  après  la  majorité  la  durée  de 
l’exception  ,  aussi  bien  que  la  durée  de  l’action 
en  nullité  ou  en  rescision  du  mineur  devenu 
majeur,  n’a  jamais  été  suivie  en  ce  point.  Du¬ 
moulin  l’avait  sévèrement  J  mais  justement  cen¬ 
surée.  In  hoc  iniqua  est  constilutio ,  dit-il,  La 
maxime  constante  et  reçue  depuis  long-tems 
est  donc  que,  si  l’action  en  nullité  ou  en  res¬ 
cision  est  temporaire,  l’exception  est  perpé¬ 
tuelle.  C’est  le  sens  de  la  règle,  qui  dit  ;  Quœ 
iemporaria  simt  ad  agendum  sunt  perpétua  ad 
excipiendum.  Ou,  comme  disent  quelques  au¬ 
teurs  :  Tant  dure  la  demande,  tant  dure  Vexcep^ 
tion.  Cette  règle,  dit  Bretonnier  (i),  est  tri¬ 
viale  au  palais. 

£11  e  est  tirée  de  la  loi  5 ,  J  6 ,  ff  de  doit  malï 
exceptione,  44,  4,  où  le  jurisconsulte  Paul  dit  : 
Non  sicut  de  dolo  aciio  certo  îempore  finitur,  ità 
eîiam  exceplio  eodem  tempore  danda  est  :  nam 
hæc  perpétua  competii  (2).  Il  en  donne  cette  rai- 

(1)  SurHenrys,  tom.  2,  liv,  4i  quest.  64-  Cette  même  règle  est 
expliquée  par  loibert,  dans  son  Enchiridion  »  verbo  exception  ^  par 
Tapon,  2.e  notaire,  liv,  9. 

(2)  La  loi  5,  cod.  dt  except.,  8, 36,  dit  aussi  :  Zîcet  interdlctum 
ttndè  vi  intra  annum  locum  habtat,  tamen  exceptione  perpetuâ  suc- 
curriei  qui  per  vim  expulsus  est» 
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son  :  Càm  actor  in  sua  potestate  habeaiy  quando 
utatur  süo  jure,  is  autem  cum  quo  agltur  non 
liabeat  polestatem ,  quando  conveniatur ,  Le  de- 
niaudeur  a  la  faculté  d’intenter  son  action ,  et 
d'appeler  son  adversaire  en  justice  quand  il  lui 
plaît;  naais  il  n’est  pas  au  pouvoir  de  l’autre 
partie  d’étre  appelée  quand  elle  le  veut. 

D’un  côté ,  on  ne  peut  obliger  personne  d’agir 
en  justice.  C’est  une  maxime  fondée  en  raison, 
et  consacrée  par  les  lois  romaines.  Nemo  in- 
vitiis  agere  cogatur*  L,  unie,  cod,,  lib.  3,  tit. 

Le  débiteur  ne  peut  priver  son  créancier  du 
droit  d’agir  quand  il  lui  plaît  (i).  Les  tribunaux 
n’ont  point  été  institués  pour  ordonner  aux 
citoyens  de  plaider ,  mais  pour  prévenir  les 
procès,  s’il  est  possible,  sinon  pour  les  juger. 


(0  Les  interprètes  foni:  uoe  escepiion  à  ce  principe  ,  dans  le  cas 
oii,  pour  diffamer  un  citoyen,  pour  nuire  à  sa  réputation  ou  à  son 
crédit ,  une  personne  se  vante  d^avoïr  contre  lui  des  actions  à  exercer, 
jl.s  fondent  celle  exception  sur  la  loi  diffamari  s  j  cod*  de  ingçrtuis 
et  manumhsîsy  sur  laquelle  voyez  Voët,  in  tit.  de  judiciîs  ^ 

20,  et  SUIT,  On  pouvait  faire  fixer  un  delai  dans  lequel  le  dîffa- 
inaietir  était  tenu  d^xercer  ses  actions  sous  peine  d’’en  être  déchu,, 
et  dVlre  condamne  au  silence.  Dans  nos  usages,  il  faut  conclure  aux 
dommages  cl  intérêts  résultant  de  la  ditfamation.  C'est  au  défendeur 
il  exercer  ses  actions,  s'’il  croit  ravoir  a  faire.  Ce  nVst  donc  point 
pour  le  contraindre  i  exercer  ses  actions,  mais  pour  le  faire  con¬ 
damner  aux  dommages  et  intérêts  résultant  du  fait  de  la  diffamation 
qifii  faut  rappeler.  1!  nVst  pas  douteux  aussi  que  celui  contre  lequel 
une  violence  aurait  été  exercée  pour  lui  extorquer  un  billet,  aurait  le 
droit  d'*agir  pour  sVn  plaindre  .  et  pour  se  faire  rendre  le  billet  qu^il 
a  donné,  eautionem  vel  obligationem  condicere^  Voyez  L  i  ,  ff  de 
condict,  sinecamâ,  la,  7;  K  5,  cod,  de  postuîando  ^  2,  6*  Il  en  e^t 
de  même  dans  plusieurs  autres  cas. 
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La  retenue  de  celui  qui  redoute  les  procès  est 
louable ,  dit  Ulpien  ,1,  4 ,  J  i,  ff  aliénai,  ju-' 
dicii  mutandi  caasâ  factis  y  4,  y. 

D’un  autre  côté;  celui  qui  possède  n’a  rien 
à  demander,  tandis  qu’il  n’est  pas  troublé  dans 
sa  possession.  Son  exception  ne  peut  donc  se 
prescrire;  car,  c’est  une  règle  générale ,  que  la 
prescription  ne  peut  courir  contre  celui  qui 
ne  peut  agir.  Ainsi,  la  prescription  ne  com¬ 
mence  contre  l’exception  que  du  jour  où  l’ac¬ 
tion  a  été  intentée.  Ce  qui  s’applique  à  toutes 
les  exceptions  que  Henrys,  ubi  sup,^  appèle 
viscérales,  c’est-à-dire,  qui  sont  inhérentes  au 
contrat.  Aussitôt  que  l’action  est  formée,  l’ex¬ 
ception  commence  à  naître ,  mais  non  pas  au¬ 
paravant.  C’est  donc  une  maxime  fondée  sur 
la  raison ,  sur  la  nature  même  des  choses ,  que 
l’exception  doit  durer  aussi  long-tems  que  l’ac¬ 
tion.  Tamdiù  durât  excepüo  quamdià  actio,  dit 
Domat  5  Delectus  legum ,  lib.  44 ,  tit.  4 ,  n.°  1 1 • 

6oi,  Une  espèce  agitée  par  Imbert  et  par 
Henrys  peut  répandre  de  la  lumière  sur  cette 
maxime.  Un  frère  et  une  sœur  partagent  la  suc¬ 
cession  de  leur  père.  La  sœur  était  mineure. 
Elle  meurt  sans  s’être  plainte  du  partage.  Mais 
sa  fille,  son  unique  héritière,  en  demande  la 
rescision  pour  cause  de  minorité  lésée.  11  s’était 
écoulé  plus  de  dix  ans  depuis  le  partage,  mais 
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% 

ron  depuis  que  la  défunte  avait  atteint  sa  ma* 
jorité. 

» 

L’oncle  répond  que  la  mère  de  sa  nièce  avait 
eu  plus  qu’elle  ne  devait  avoir,  à  cause  d’une 
posthume  à  laquelle  les  parties  n’avaient  pas 
songé.  En  conséquence,  il  prend,  suivant  ta 
jurisprudence  du  tems,  des  lettres  à  la  chan¬ 
cellerie,  et  demande  à  être  restitué  contre  le 
partage ,  afin  de  faire  réduire  la  portion  de  sa 
nièce. 

# 

Celle-ci  répond  qu’il  avait -contracté  en 
majorité,  et  que,  n’ayant  pas  agi  dans  les  dix 
ans,  son  action  n’était  pas  recevable.  Il  ré¬ 
plique  qu’il  ne  demande  la  rescision  que  par 
voie  d’exception  J  et  qu’ainsi,  son  action  est 
recevable. 

Imbert  et  Henrys  pensent  qu’en  effet  l’action 

était  recevable.  Voici  comme  ce  dernier  dé- 

/ 

veloppe  son  opinion  :  D’abord,  la  demande  de 
l’oncle  était  formée  par  voie  d’exception;  cette 
exception  était  viscérale ,  et  tendait  directement 
à  sapper  le  fondement  de  l’action  de  la  nièce  ; 
car  elle  la  fondait  sur  ce  que  sa  mère  avait  été 
lésée.  Or,  l’oncle  ne  pouvait  mieux  répondre 
à  la  lésion  qu’en  faisant  voir  qu’elle  avait  eu 
une  portion  plus  considérable  que  celle  qui  lui 
compétait.  Ainsi ,  quand  il  n’eût  pu  revenir 
contre  le  partage ,  il  n’en  était  pas.  moins  fondé 
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a  prouver  le  fait  qu’il  avançait,  puisque  c’était 
détruire  la  lésion. 

En  second  lieu,  Ilenrys  soutient  que,  de 
quelque  manière  qu’on  envisage  la  demande 
incidente  de  l’oncle ,  il  n’y  avait  point  de  fin 
de  non-recevoir,  parce  que  la  nièce  ne  pou¬ 
vait  faire  casser  le  partage  sans  que  les  parties 
ne  fussent  remises  au  premier  état.  C’est  une 
conséquence  de  la  restitution  en  entier.  Le  tems 
intermédiaire  n’est  point  à  compter.  Tout  a 
dormi  pendant  cet  intervalle. 

Il  était  donc  impossible  que  l’oncle  ne  fût 
pas  remis  au  même  état  qu’avant  le  partage, 

et  qu’il  ne  pût  pas  faire  aujourd’hui  ce  qu’il 
pouvait  faire  avant  le  partage. 

Mais  la  nièce  avait,  suivant  lîenrys,  un 
moyen  pour  écarter  les  suites  de  son  impru¬ 
dente  demande.  C’était  de  renoncer  a  sa  res¬ 
cision  avant  le  jugement.  Elle  aurait  par  celte 

■  ’  s  ^ 

renonciation  arrêté  son  oncle;  elle  l’aurait  ré¬ 
duit  aux  termes  purement  de  demandeur  :  et 
en  ce  cas,  elle  aurait  pu  lui  opposer  la  fin  de 
non-recevoir  de  dix  ans. 

602,  Au  reste,  si  l’exception  est  perpétuelle , 
quoique  faction  soit  temporaire,  c’est  lorsque 
le  défendeur  en  rescision  est  demeuré  en  pos¬ 
session,  ou  en  état  de  liberté;  en  un  mot,  quand 
le  contrat  n’a  pas  été  exécuté.  Si,  par  exem¬ 
ple,  un  vendeur  après  avoir  laissé  l’acquéreur 
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en  possession  paisible  de  Timmeuble  vendu 
pendant  plus  de  dix  ans,  sans  avoir  formé 
.contre  lui  Faction  rescisoire  ou  en  nullité, 
exerçait  contre  lui  Faction  de  revendication 
afin  de  le  contraindre  à  représenter  son  con- 

J 

trat,  contre  lequel  il  opposerait  ensuite  Fexcep- 
tion  de  nullité^  cette  exception  serait  repoussée 
par  la  fin  de  non-recevoir  de  dix  ans,  parce 
que  cette  marche  extraordinaire  n’est  mani¬ 
festement  imaginée  que  pour  éluder  la  loi.  Cette 
exception  n’est  point  la  défense  à  Faction  de 
Facquéreur  ,  qui  n’en  a  formé  aucune. 

6o3.  Il  nous  reste  à  examiner  quand  com- 
mence  à  courir  le  délai  de  dix  ans,  fixé  par  le 
Code.  C’est  ce  que  ne  nous  dit  point  Fart.  i5o4, 
II  se  borne  à  dire  que  Faction  dure  dix  ans,  et 
à  indiquer  les  cas  où  ce  délai  ne  court  point, 
sans  indiquer  le  moment  précis  où  il  commence 
à  courir  dans  les  autres  cas.  Cependant,  on 
peut  élever  des  doutes  sur  ce  point.  On  peut 
demander  si  c’est  du  jour  du  contrat,  ou  du 
jour  ou  le  contrat  a  été  exécuté;  par  exemple, 
du  jour  où  l’acquéreur  est  entré  en  possession, 
que  court  le  délai  de  la  reslituliori,  comme  celui 
de  la  prescription;  car  il  est  certain  que  la  pres¬ 
cription  de  dix  ans  commence  à  courir,  non 
pas  du  jour  où  le  contrat  qui  sert  de  titre  a  été 
passé,  mais  du  jour  où,  Facquéreur  est  entré 
en  possession.  Caius  m’a  vendu  la  maison  de 


II 
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Seius,  que  j’ai  achetée  de  bonne  foi,  le  i jan¬ 
vier  i8i4^'mais  je  ne  suis  entré  en  possession 
que  le  janvier  1816.  C^est  de  cette  dernière 
époque  que  commencera  à  courir  le  délai  de 
dix  années  nécessaire  pour  la  prescription.  Or, 
le  délai  de  dix  ans,  accordé  pour  exercer  l’ac¬ 
tion  en  nullité  ou  en  rescision,  n’esl-il  pas  une 
véritable  prescription?  Ajoutez  à  cela  que  celui 

I 

qui  a  vendu,  par  un  contrat  nul  ou  sujet  à  res¬ 
cision  ,  n’a  pas  intérêt  d’agir  pendant  que  l’ac¬ 
quéreur  le  laisse  en  possession. 

,  6o4.  Néanmoins,  il  faut  dire  que  le  délai  de 
dix  années ,  accordé  pour  la  restitution ,  com¬ 
mence  à  courir  d?i  jour  du  contrat,  sauf  les  cas 
d’exception ,  et  non  pas  seulement  du  jour  où 
le.contrat  a  été  exécuté.  L’art.  1676  le  dit  posi¬ 
tivement,  en  parlant  de  la  rescision  pour  cause 
de  lésion.  «  La  demande  n’est  plus  recevable, 
y>  dit-il,  après  l’expiration  de  deux  années,  à 
»  compter  du  jour  de  la  vente  ».  C’est  donc, 
par  identité  de  raison ,  du  jour  du  contrat  que  le 
délai  commence  à  courir  à  l’égard  des  autres 
rescisions.  Si  le  délai  fixé  pour  exercer  l’action 
en  restitution  est  une  véritable  prescriplion  , 
c’est  une  prescription  d’une  nature  parliculière, 
essenlielleraenl  différente  de  la  prescription  par 
dix  et  vingt  ans,  dont  parlent  le  droit  romain 
et  les  art.  2266  et  suivans  du  Code  civil.  Dans 
celle-ci ,  le  titre,  qui  sert  de  fondement  à  la 
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prescription,  est  émané  à  non  domino.  Ce  n’est 
point  un  titre  relativement  au  véritable  pro¬ 
priétaire  'y  c’est,  à  son  égard,  une  chose  passée 
entre  des  tiers,  dont  le  plus  ordinairement  il 
ne  peut  avoir  aucune  connaissance.  Il  n'a  donc 
pas  besoin  d’attaquer  ce  litre  ,  ni  de  le  faire 
annuler.  Au  contraire,  dans  l’action  en  nullité 
ou  en  rescision,  le  titre  est  émané  du  véritable 
propriétaire ,  qui ,  par  conséquent ,  n’en  peut 
raisonnablement  ignorer  l’existence.  Si  ce  titre 
est  nul ,  s’il  est  infecté  d’un  vice  qui  le  soumette 
à  la  rescision ,  celui  qui  y  était  partie  ne  peut 
encore  raisonnablement  l’ignorer.  Cette  igno¬ 
rance  du  moins  ne  saurait  être  supposée.  En 
un  mol,  il  est  dans  la  nécessité  d’attaquer  ce 
titre  et  de  le  détruire.  En  lui  accordant  dix  ans 
I)our  exercer  son  action  ,  et  le  droit  d'opposer 
perpétuellement,  par  exception,  le  vice  de  l’acte 
à  celui  qui  voudrait  s’en  servir  pour  agir  contre 
lui ,  la  loi  a  fait  tout  ce  qu’elle  devait  faire  en 
sa  faveur.  Du  reste,  elle  a  dd  mettre  un  terme 
ci  la  durée  des  actions ,  pour  ne  pas  laisser  les 
transactions  dans  une  incertitude  trop  longue. 

6o5,  Laprescription  de  l’action  en  restitution 
est  donc  essentiellement  differente  de  la  pres¬ 
cription  par  dix  ou  vingt  ans.  C’est  une  prescrip¬ 
tion  qui  a  un  objet  particulier^  et  à  laquelle  il  ne 
faut  pas  appliquer  les  règles  établies  pour  les 
prescriptions  ordinaires.  Le  Code  a  pris  soin  de 
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nous  en  avertir  dans  Tart.  2264,  qui  porte  que 

« 

«  Les  règles  de  la  prescription ,  sur  d’autres 

»  objets  que  ceux  mentionnés  dans  le  présent 

))  titre  (  celui  des  prescriptions  ) ,  sont  cxpli- 

»  quées  dans  les  titres  qui  leur  sont  propres 

En  effet,  en  parcourant  les  règles  établies 

pour  la  prescription  ordinaire,  on  en  trouve 

qui  ne  peuvent  manifestement  s’appliquer  à  la 

■ 

prescription  de  l’action  en  nullité  ou  en  resci¬ 
sion.  Tel  est  l’art.  2267,  qui  porte  que  r  ce  Le 

■ 

y>  titre  nul  par  défaut  de  forme  ne  peut  servir 
»  de  base  à  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans»* 
Si  l’on  appliquait  cette  disposition  à  la  pres¬ 
cription  de  l’action  en  nullité,  il  s’ensuivrait 

que  cette  action  est  perpétuelle,  c’est-à-dire, 

■ 

qu’elle  dure  trente  ans ,  lorsqu’il  s’agit  d’une 
nullité  de  forme;  ce  qui  est  absolument  faux 
sous  l’empire  du  Code,  qui,  comme  nous  l’avons 
dit,  ne  distingue  point  entre  les  différentes  nul¬ 
lités,  et  qui  soumet,  dans  tous  les  cas^  l’action 
en  nullité  à  la  prescription  de  dix  ans, 

La  maxime  que  le  titre  nul  ne  peut  servir 
de  base  à  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans, 
s’étendait  autrefois  à  toutes  les  espèces  de  nul¬ 
lités.  Le  Code  Ta  bornée  aux  nullités  de  forme, 
parce  que  d’un  coté  les  nullités  qui  provien¬ 
nent,  par  exemple ,  de  la  cause  illicite  du  con¬ 
trat,  sont  aujourd’hui  soumises  à  la  prescrip¬ 
tion  de  dix  années  ,  de  meme  que  l’action 

i 
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résultant  d’un  crime  (  art,  63/  du  Code  d*ins-^. 
traction  criminelle  ),  et  parce  tjue,  d’un  autre 
côté,  les  nullités  relatives  ne  peuvent  être  op¬ 
posées  que  par  ceux  en  faveur  desquels  elles 
sont  établies.  Supposons,  par  exemple,  qu’une 
femme  non  autorisée  de  son  mari  ait  vendu  le 
bien  d’autrui  à  un  acquéreur  de  bonne  foi,  qui 

J 

a  possédé  pendant  dix  ans.  Le  véritable  pro¬ 
priétaire  ne  peut,  pour  se  défendre  de  la  pres¬ 
cription,  opposer  à  l’acquéreur  la  nullité  de 
son  contrat,  qui  n’est  établie  qu’en  faveur  de 
la  femme  (1). 

Au  contraire,  comme  les  nullités  de  formes 
sont  des  nullités  absolues,  qui  peuvent  être 
opposées  par  tous  ceux  qui  ont  intérêt  de  s’en 
prévaloir,  le  propriétaire  peut  opposer  à  l’ac- 
quoreur,  qui  invoque  la  prescription ,  la  nullité 
de  son  contrat ,  et  lui  dire ,  avec  d’Argentré , 
hic  tuus  titulus  çerè  tltulus  non  est.  Vous  avess 
pu  croire  de  bonne  foi  que  celle  qui  vous  a 
vendu  était  propriétaire  j  mais  vous  n’avez  pas 
du  ignorer  que  votre  contrat  était  nul. 

606.  Il  ne  faut  pas  non  plus  appliquer  à  la 
prescription  de  faction  en  nullité  ou  en  res¬ 
cision,  la  disposition  de  fart  2268,  qui  aug¬ 
mente  le  délai  de  dix  ans,  et  qui  f étend  jusqu’à 

“  ■ 

i 

(1)  Mais  il  [lourrait  ponrsuivre  la  femme  comme  stellionaiaire  j  et 
la  faire  condamner ,  même  par  corps ,  à  rendre  le  prix  de  la  Tenle , 
avec  les  dommages  et  iatéreis.  Art.  206G,  ' 


» 
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vingt ,  lorsque  le  véritable  propriétaire  est  do* 
micilié  hors  du  ressort  de  la  Cour  d’appel.  La 
raison  de  dillerence  est  sensible,  lorsque  le  titre 
est  émané  à  non  domino  ;  le  véritable  proprié¬ 
taire,  qui  demeure  dans  un  autre  ressort,  en  a 
plus  difficilement  connaissance.  Au  contraire, 
lorsqu’il  a  été  partie  dans  un  acte,  il  n’en 
peut  ignorer  l’existence. 

607.  Si  le  titre,  au  lieu  d’étre  infecté  d’un 
défaut  de  forme,  ou  d’un  vice  qui  en  opère 
la  nullité,  était  imparfait  faute  de  signature, 
celui  qui  ne  l’a  point  signé  n’est  pas  obligé  de 
détruire  ou  de  faire  annuler  un  acte  qui  réel¬ 
lement  n’a  jamais  eu  aucune  existence.  Ainsi, 
le  possesseur  muni  d’un  tel  titre  ne  pourrait 
prescrire  que  par  trente  ans. 

'  608.  II  en  serait  autrement  si  le  notaire 
avait  rapporté  la  présence  du  vendeur  et  sa  dé¬ 
claration  de  ne  savoir  signer.  Si  ce  titre  avait 
été  suivi  de  possession,  le  vendeur  devrait  l’at¬ 
taquer  dans  les  dix  ans  du  jour  de  sa  date, 
par  voie  d’action  en  faux  :  après  ce  délai ,  il 
n’y  serait  plus  recevable,  puisque  l’action  civil© 
résultant  même  d’un  crime  capital ,  est  eteinte 
par  le  laps  de  dix  ans,  à  compter  du  jour  où 
le  crime  a  été  commis.  Cod.  dHnstruction  cri'". 

mine  lie  y  arU  63/, 

Si  le  titre  n’avait  pas  été  suivi  de  possession; 
à  quelque  époque  qu’on  voulût  former  l’action 
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pour  le  faire  exécuter,  le  vendeur  pourrait,  par 
voie  d’exception,  Targuer  de  faux,  sommer  Tad* 
versaire  de  déclarer  s’il  veut  s’en  servir,  et  en 
cas  de  réponse  affirmative, suivre  Tiostruclion 
sur  le  faux  incident. 

609.  Si  le  litre  nul  ou  sujet  à  rescision  était 
suspendu  par  une  condition,  le  délai  de  la  res¬ 
titution  ne  commencerait  à  courir  que  du  jour 
où  l’événement  de  la  condition  serait  arrivé; 
parce  que  jusqu’à  ce  moment  il  n’exîste  point 
de  contrat;  il  y  a  seulement  espérance  qu’il 
existera  :  spes  est  tantum  dehitum  iri» 

Ainsi,  dans  le  cas  d’un  contrat  soumis  à  la 
condition  de  survie,  l’action  des  héritiers  du 
prédécédé ,  pour  faire  annuler  ou  rescinder 
le  contrat,  ne  commencera  à  courir  qu’à  la 
mort  du  prédécédé.  Par  exemple,  j’ai  été,  par 
force  ou  par  artifice ,  induit  à  donner  entre  vifs 
le  domaine  de  la  Yille-Marie  à  Caius,  en  cas 
qu’il  me  survive.  Le  tems  de  dix  années,  ac¬ 
cordé  par  la  loi  pour  intenter  faction  en  res¬ 
cision,  ne  court  point  pendant  ma  vie,  parce 
que  l’obligation  n’existe  point  encore;  le  délai 
commencera  à  courir  contre  mes  héritiers  du 
jour  de  ma  mort, 

610.  Mais  faut-il  appliquer  cette  décision 
au  cas  de  l’institution  contractuelle  ?  Le  cas 
n’est  point  entièrement  le  même.  Je  puis,  sui¬ 
vant  l’art.  1082,  donner  tout  ou  partie  des  biens 
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que  je  laisserai  au  jour  de  mon  décès  à  Tun 
des  deux  époux  ou  aux  deux  et  à  leurs  enfans, 
pourvu  que  celte  donation  soit  faite  par  leur 
contrat  de  mariage.  C’est  cette  donation  qu’on 
appelle  institution  contractuelle.  Elle  est  irré¬ 
vocable ,  en  ce  sens  seulement  que  je  ne  puis 
disposer  à  titre  gratuit  des  objets  compris  dans 
la  donation.  Je  puis  donc  la  révoquer  en  les 
vendant,  ou  en  disposant  à  titre  onéreux  de 
quelque  manière  que  ce  soit. 

Supposons  maintenant  que  la  donation  soit 
nulle  ou  soumise  à  rescision ,  pour  un  vice  in¬ 
trinsèque.  Par  exemple,  elle  a  été  faite  par 
une  femme  non  autorisée;  mais  le  mari  est 
mort  plus  de  dix  ans  avant  la  femme,  qui  n’a 
formé  aucune  plainte  contre  la  donation ,  et 
qui  ne  Pa  point  révoquée,  en  disposant  à  titre 
onéreux,  comme  elle  te  pouvait  faire.  Ses  lic- 
ritiers  peuvent-ils  prétendre  que  les  dix  ans 
n’ont  point  couru  pendant  sa  vie,  et  en  con¬ 
séquence  exercer  l’action  en  nullité?  On  bien  si 
l’institution  a  été  faite  par  un  mineur  de  vingt- 
un  ans,  qui  a  vécu  jusqu’à  soixante  ans  sans  se 
plaindre  et  sans  disposer  des  biens  donnés,  ses 
héritiers  pourront-ils  demander  la  nullité  de 
l’institution?  Cette  dernière  espèce  s’est  pré¬ 
sentée  à  la  Cour  de  cassation,  qui,  dans  un 
arrêt  du  01  novembre  i8i  4,  rapporté  par  Sirey, 
tom.  i5,  p.  55,  a  décidé  la  négative,  et  avec 
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beaucoup  de  raison,  ce  nous  semble.  En  ne 
se  plaignant  point  pendant  un  si  long-tems , 
en  ne  révoquant  point  la  donation  par  des 
dispositions  contraires  qu’ils  pouvaient  faire  à 
litre  onéreux,  le  mineur  devenu  majeur,  la 
femme  devenue  veuve,  ont  tacitement  ratifié 
l’institution  qu’ils  avaient  faite.  Ce  cas  est  tout 
différent  d’une  donation  entre  vifs,  faite  sous 
la  condition  de  survie,  que  le  donateur  ne  peut 
directement  ni  indirectement  révoquer ,  si  ce 
n’est  par  des  moyens  tirés  de  la  nullité  de  Pacte, 
moyens  qu’il  serait  prématuré  de  faire  valoir 
avant  que  la  donation  soit  parfaite,  par  févé- 
nemenl  de  la  condition. 

611.  Si,  au  lieu  d’être  suspendu  par  une 
condition ,  le  contrat  fixait  un  terme  pour  son 
exécution^  il  paraît  que  le  délai  de  la  resti¬ 
tution  doit  courir  pendant  la  durée  du  terme, 
puisque  ce  n’est  pas  du  jour  de  l’exécution , 
mais  du  jour  du  contrat,  qu’il  commence  a  cou¬ 
rir.  Cependant  il  y  a  une  différence  réelle  entre 
le  cas  où  le  contrat  n’était  point  encore  exé¬ 
cuté  ,  quoiqu’il  pût  l’être,  et  le  cas  où  non  seu¬ 
lement  il  n’est  pas  encore  exécuté ,  mais  où  de 
plus  il  ne  doit  pas  l’être.  La  suspension  du  délai 
pendant  le  terme  paraît  donc  favorable. 

6i3.Letems  ne  court,  dans  les  cas  de  vio* 
lence,  que  du  jour  où  elle  a  cessé,  et  dans  les 
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cas  d’erreur  ou  de  dol ,  <c  du  jour  où  ils  ont 
été  découverts  (i3o4)  ». 

6i5.  A  l’égard  des  actes  passés  par  des 
femmes  mariées,  il  faut  distinguer;  si  elles  n’ont 
pas  été  autorisées,  le  tems  ne  court  point  pen¬ 
dant  le  mariage,  et  ne  commence  à  courir  que 
du  jour  de  sa  dissolution  (i3o4),  meme  en  fa¬ 
veur  du  mari,  qui  peut,  après  la  mort  de  sa 
femme,  avoir  intérêt  à  faire  annuler  les  actes 
qu’elle  a  faits.  La  loi  ne  le  forcé  point  à  inten' 
ter  pendant  le  mariage  un  procès  qui  serait 
nécessairement  désagréable  pour  sa  femme. 

•  Si  elles  ont  été  autorisées,  le  tems  de  la  res¬ 
titution  court  contre  elles  aussi  bien  que  contre 
leurs  maris  (1676),  et  sauf  leur  recours  contre 
eux,  (  arg,,  art  fizât  ).  Il  faut  excepter  les  cas 
où  faction  de  la  femme  réfléchirait  contre  le 
mari  (2266)  :  par  exemple  s’il  l’avait  contrainte 
par  violence  à  souscrire  un  acte. 

61 4.  a  Le  tems  ne  court,  à  f égard  des  actes 

y>  faits  par  les  interdits ,  que  du  jour  où  fin- 
»  1er  diction  est  levée,  et  à  f  égard  de  ceux  faits 
»  par  les  mineurs ,  que  du  jour  de  la  inajo- 
»  rite  (i3o4)  », 

61 5.  Si  les  personnes  qui  avaient  une  action 
en  nullité  ou  rescision  meurent  sans  l’avoir 
exercée,  mais  encore  dans  les  délais  de  l’exer¬ 
cer,  elle  passe  à  leurs  héritiers.  Le  père  même, 
héritier  de  son  fils  mineur,  peut  demander  la 
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restitution  du  cheFde  son  fils.  ( L. 

5  â^ffde  minoribiiS)  4,4),  Les  héritiers  ont, 
pour  intenter  leur  action,  le  même  tems  qui 
restait  au  défunt  au  moment  de  son  décès.  S’il 
décède  avant  que  le  délai  ait  commencé  de 
courir,  ils  ont  dix  ans  à  compter  du  jour  de 
la  mort. 

Mais  ce  tems  est-il  suspendu,  si  les  héri¬ 
tiers  sont  mineurs  ou  interdits  au  moment  où 
le  défunt  est  décédé?  Les  dix  ans,  ou  ce  qui 
en  reste,  ne  commenceront-ils  à  courir  que 
du  jour  de  leur  majorité,  ou  de  la  levée  de 
leur  interdiction  ?  Dans  le  droit  romain  ,  le 
cours  du  délai  était  suspendu  pendant  la  mU 
norité.  La  raison  qu’en  donne  Ulpien  est  que 
le  mineur  est  lésé  en  cela  même,  qu’il  n’a  pas 
formé  en  tems  utile  faction  que  le  défunt  lui 
avait  transmise.  Hoc  enim  ipso  deceptus  videtiir, 

quodcàm  posset  restitiii  inîrn  tempus  statutum 
■ 

ex  personâ  defuncti  hoc  non  fecit.  Z..  Jpjjfde  tkz’-; 

noribiis ,  4,  4. 

On  donnait  donc  au  mineur,  pour  demander 
la  restitution  après  sa  majorité ,  le  même  tems 
qui  restait  au  défunt  au  moment  de  sa  mort, 

tempus  quod.  habfiil  is  cui  heres  extitit. 

Le  Code  a  suivi  d’autres  principes ,  afin  de 
ne  pas  prolonger  l’incertitude  des  transactions* 
Ce  n’est  qu’à  féganl  des  actes  par  les  mi'- 
neurs,  ou  par  les  interdits,  et  non  à  l’égard  des 


I 
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actes  faits  par  ceux  auxquels  ils  succèdent ,  que 
l’art.  i5o4  ordonne  que  le  tems  ne  courra  que 
du  jour  de  la  majorité ,  ou  de  la  levée  de  l’in¬ 
terdiction  :  et  de  pius^  l’art.  1676  porte  expres¬ 
sément  que  le  délai  donné  pour  la  rescision 
court  contre  les  absens,  les  interdits  et  les  mi¬ 
neurs  venant  du  chef  d^un  majeur.  Cet'  article 
* 

est  relatif  à  la  rescision  pour  lésion  de  plus  des 
sept  douzièmes^  dont  l’action  ne  dure  que  deux 
ans.  11  y  a  donc  non  seulement  identité  de  rai¬ 
son  J  mais  une  raison  de  plus  pour  appliquer 
cette  disposition  aux  autres  actions  en  resci¬ 
sion  ou  nullité,  dont  la  durée  est  de  dix  ans. 
D’ailleurs,  sa  disposition  est  dans  une  parfaite 
harmonie  avec  le  texte  même  de  l’art.  a5o4. 
Il  faut  donc  tenir  pour  principe  général  que  le 
tems  accordé  pour  demander  la  restitution  con¬ 
tinue  de  courir  contre  les  mineurs  et  les  in- 
terdits,  lorsqu’il  a  commencé  à  courir  contre 
leur  auteur.  Cette  disposition  paraît  préférable 
à  celle  du  droit  romain.  Ce  n’est  pas  seulement 
l’intérêt  des  mineurs  que  la  loi  doit  considérer, 
c’est  encore  la  paix  et  la  tranquillité  de  la  so¬ 
ciété  en  général,  et  des  mineurs  eux-mêmes, 
lorsqu’ils  se  trouveraient  exposés  à  une  action 
en  rescision  de  la  part  d’un  autre  mineur.  Or, 
celte  paix  tient  à  la  stabilité  des  Iransaclions. 
J1  est  eflVayant  de  songer  que  la  mort  de  celui 
avec  lequel  on  a.traité  peut  laisser  notre  famille, 
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pendant  vingt  ans  et  plus ,  exposée  à  un  procès 
ruineux,  d’autant  plus  difficile,  que  l’éloigne¬ 
ment  des  faits  les  rend  plus  incertaius,  et  peut 
détruire  les  naoyens  de  défense. 

6iG.  Par  les  mêmes  raisons,  le  délai  court 
contre  les  interdits,  à  l’égard  des  actes  faits 
avant  leur  interdiction.  L’art.  1676  en  a  une 
disposition  formelle,  et  ce  n’est  qu’à  l’égard 
des  actes  faits  depuis  leur  interdiction ,  ou , 
comme  porte  le  texte ,  à  l’égard  des  actes  faits 
par  les  interdits  y  que  l’art.  i5o4  suspend  le 
cours  du  délai  pendant  leur  interdiction.  Il 
serait  ellVayant  pour  la  société  de  laisser  in¬ 
certain,  pendant  toute  la  vie  de  l’interdit,  le 
sort  des  conventions*  faites  de  bonne  foi  avec 
lui,  dans  un  tems  où  son  interdiction  n’était, 
pas  prévue. 

617.  Avant  de  terminer  ce  chapitre  long  et 
difficile ,  mais  bien  important,  il  nous  reste 
à  remarquer  que  la  fin  de  non-recevoir  de  dix 
ans,  dont  parle  l’art.  i3o4,  ne  s’applique  point 
à  la  demande  en  nullité  des  testamens.  La  dis¬ 
position  de  cet  article  est  formellement  limitée 
à  la  demande  en  nullité  ou  en  rescision  dhme 
convention,  La  raison  de  différence  est  sensible. 
Celui  qui  demande  la  nullité  d’un  testament  n’a 
point  concouru  à  cet  acte.  Au  contraire,  celui 
qui  demande  la  nullité  d’une  convention  y  a 
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comcouru;  et  c’est  le  concours  h  Pacte  qui  cm- 

+ 

# 

pêche  qu’on  ne  puisse  comparer  ce  cas  avec 
celui  de  la  prescription  de  l’action  en  nullité 
d’un  testament. 
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